
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1." JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR BARTOL0111É MENCHÉN BENÍTEZ, 

ÉUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO, 

RAFAEL IZQUIERDO AsENSIO Y 
JosÉ CERDÁ GIMENO. 

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

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

Antecedentes -En la demanda se exponía que el demandante era dueño de la 
casa de planta baja con dos viviendas, números 42 y 44 de la Carretera de Alcan­
tarilla ... El titulo de adquisición de esta finca está constituido por la escritura 
pública de admisión de partición, renuncia de derechos y adjudicación de bienes 
de la herencia de don J. A. L. R., la cual causó en el Registro de la Propiedad 
de Murcia II de inscripción primera de la finca número 911, al folio 22 del 
libro 12 de la sección 9.a: 2.o A nombre del demandante don J. P. M. aparece 
en el anterior P..egistro (mscripción 3.~ de la finca número 63.91ú, al folio 65 
vuelto, del tomo 1.181) y hoy en el nuevo Registro, la finca número 1.749 al 
folio 134, libro 21, de la sección 8.•. aparece la siguiente finca: «Una casa de 
planta baj,a, cubierta de tejado, actualmente demolida en su mayor parte, sita 
en esta ciudad de Murcia. Carretera de Alcantarilla, kilómetro 1, etc. 3.o Ante 
~1 Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de esta capital, el deman­
dante siguió expediente al amparo del artículo 313 dPl Reglamento de la Ley 
Hipotecaria bajo el número 272/1961, sobre declaración de doble inmatriculación 
de finca. En .tal expediente, y con fecha 24 de junio de 1961, el Juzgado dictó 
auto por el que declaraba la. existencia de doble inmatriculación en el Registro 
de la. Propiedad II de esta capital, respecto de la finca número 911, inscnp­
ción 1.• del libro 12 de la sección 9.•, folio 22, a favor del actor don J. A. L. H., 
y la finca número 68.915, al tomo 1.181, folio 65 vuelto, inscripción 3.", a favor 
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del demandado don J. P. M, que se refieren al mismo inmueble, ordenando 
en consecuencia que se extienda nota suficiente expresiva de la doble inrna­
triculación al margen de ambas inscripciOnes. Apelado taJ auto por don J. P. M., 
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete lo confinnó integra­
mente por el suyo de 11 de mayo de 1962. Flrme así dicho auto declarando la 
doble inma.triculación, por providencia del Juzgado de 4 de julio de 1962 se 
mandó hbrar el oportuno mandamiento al Registro de la Propiedad, donde se 
causaron al margen de las inscripc10nes de las fincas las correspondientes notas 
en fecha 28 de septiembre de 1962. 4.o Con tales antecedentes-sigue diciendo 
la d·emandar-y demostrando que se ha producido un caso de doble inmatricu­
lación se hace necesano acudir al presente procedimiento declarativo ordinario 
para decidir cuál de las dos inscripciones ha de mantenerse vigente y cuál ha 
de ser cancelada. Que una síntesis de la historia registral de ambas fincas, 
más por extenso, se encuentra en la certificación del Registro que se ru.:ompa­
ñaba al número 2 de la demanda. 5.o Que, aunque muy dudosa, por sus cir­
cunstancias, la buena fe de los adquirentes ulteriores de una finca que, con 
base ·en la declaración judicial flnne de «doble inmatriculación», parte esta 
demanda de Jos siguientes presupuestos: Primero: Realidad de la doble inrna­
triculación, judicialmente declarada en el congruente procedimiento, y cuya 
solución registra! no puede ser otra que, a través del presente juic10 declara­
tivo ordmario de mayor cuantía, decidir cuál es la finca en cuyas inscripciones 
han de desaparecer, por cancelación, para evitar la duplicidad. Segundo: Los 
anteriores titulares registrales de la finca número 68.915 (hoy 1.749), doiia S. G A. 
y don A. L. G. sólo son traídos al pleito por la necesidad de citarlos para ser 
oídos, por las hipotéticas consecuencias que para ellos pueden derivarse de la 
anulación de la inscripción registra! vigente. Pero el conflicto registra! está 
planteado hoy directamente entre los titulares registrales ·actuales el deman­
dante y el señor P. M., que ha llegado al Registro a través de aquellas muy 
sospechosas inscripciones. Tercero: Estos dos titulares registrales tienen el 
mismo rango a ef·ectos de la protección registra! del rartículo 34 de la Ley 
Hipotecaria los dos son terceros registrales, si bien esa cualldad en el actor. a 
tenor de su título adquisitivo (en la parte hereditaria), referida a su causante 
don J. A. L R., en cuya «tercería registrab> se subroga. Cuarto: Dada que, recí­
procamente, son «terceros registrales» Jos dos antagoni~tas, con el mismo de­
recho 7Jrinw jacie a ser amparados en su adquisición por el Registro; la decisión 
ha de recaer decidiendo en todo caso el principio prior temporis potius ius, 
básico en el Registro, y la mayor o menor normalidad de esa historia registral. 
Y respecto al último punto, que es el decisivo, tenemos: Que la historia reg¡s­
tral de la finca del demandante es absolutamente normel y atenida a la más 
pura ortodoxia registra!, cumpliéndose rigurosamente el principio de «tracto 
suc·esivo» y con una serie de detalles que revelan una correspondencia con la 
vida extrarregistral de la finca y sus avatares físicos: que la finca matriz (nú­
mero 34 549) tuvo su inmatriculación en 2 de octubre de 1907, y el titulo adqui­
sitivo originario, fue una compraventa normal por descuento privado, convali­
dada a efectos registrares por el control judicial (auto de 10 de abril de 1907). 
Que se trata originariamente de una extensa finca rústica, ya con una casita, 
de la que, por segregaciones sucesivas, han Ido surgiendo varias otras fincas 
en el Reg¡stro, una de ellas del demandante. Que todas las transmisiones con.<,­
·tan de escritura pública y mantienen al ser inscritos en el Registro un riguroso 
.«tracto sucesivo», pues dofia P. C. M., titular registra! del resto de la finca 
número 34 549, ya en su inscripción 3.•, a título de heredera de don G. C P., 
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vendió varias parcelas de aquellas tierras (tres) después de haber vendido ya 
otras su padre. Que el causante del actor adqmrió, de absoluta buena fe 
Y según el Registro, lo que ya de fmca rústica se había convertido en un solar 
edificable, y construye sobre él una casa, cuya «Obra nueva» declara, incluso 
SUJeta a tributación por el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales a la 
sazón v1gente, y surge asi reg¡stra.lmente. con esa llmp1a y normal hlstoria, la 
finca número 931 del RegJStro, que el actor adquiere también normalmente 
parte por título hereditario y parte por cesión onerosa; que frente a esa limpia 
h1stona registra! no puede ser más turbia la de la finca número 68.915. 
hoy 17.495; pues su mmatriculación en 13 de diciembre de 1950, posterior en 
más de cuarenta y tres ai'i.os a la de !a finca matriZ se produce al amparo del 
artículo 205 de la Ley Hipotecaria, no muy a tono con las exigencias de tal 
artículo y el 289 del Reglamento, y su acceso al Registro sólo pudo producu·se 
por defecto de la prop1a institución y falta de celosa vigilancia del funcionario 
para evitar maniobras con el Registro. Que la maniobra de crearse un título 
ficticio para la inscripción de inmatriculac1ón al amparo del artículo 205 de 
la Ley Hipotecaria, no puede ser más absurda, trascendiendo <da simulación y 
maquinación antijurídica». Una hermana vende a otra una finca urbana que 
surge sin historia alguna precedente, arbitrariamente descrita, en documento 
privado. Y poco tiempo después la hermana compradora retrovende la misma 
finca a la hermana vendedora. Y ya así se tienen dos títulos, uno público y. otro 
pnvado antecedente, para forzar la puerta del Registro por la vía (aquí verda­
dera «PUerta falsa») del artículo 205 de la Ley Hipotecaria. d) Que dos inme­
diatas y sucesivas transmisiones, la Intermedia por Agente de la Propiedad 
Inmobiliaria, imposible ya de trazar el límite entre la buena y la mala fe, pre­
tenden crear la figura del «tercero registral» protegido, sin advertir que tarnc 
bién con «terceros» y con más derecho a la protección todos aquellos que ad­
quineron parcelas de la finca, que ya desde 1907 estaba inscrita en el Registro. 
Que esta nueva línea de inscripciones registrales, sobre una finca número 68.915 
(hoy 17.491), que es una entelequi'a, han de ceder a la del actor: l. Por más 
modP.rno y que por ello debió tener cerrado el Registro, según el principio del 
artículo 20 de la Ley Hipotecaria (<ctracto sucesivo»), que no puede burlarse 
abusando del artículo 205. 2. Por simulación manifiesta del título original y 
acaso de la transmisión intermedia 3. Por infrncción de requisitos del ar­
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria y su desarrollo reglamentario. 4. Por la fundada 
presunción de artificiosidad pugnante con la realidad, incluso física, de apa­
riencia titular en contraste con la historia real reflejada en el Registro. Suplicó 
se dictara sentencia en la que se declarase: 1.0 El mejor derecho, según el 
Registro, de 1a finca ·número 911, inscripción J.a del libro 1.0 de la. sección· 9.a, 
folio 22, que figura a nombre del actor; debiendo cancelar la nota de doble 
lnmatriculación causada en margen de ella por el auto de 24 de julio de 1961, 
al decidirse por esta sentencia definitivamente la colisión entre inscripciones 
cont11adictorias. 2.0 Nula de pleno derecho, por constituir mera apariencia y 
haber tenido acceso al Registro indebidamente en coli5ión con finca anterior­
mente inscrita e Infringiendo los fundamentales principios hipotecarios y con­
cretamente el articulo 205 de la Ley Hipotecarla, la inscripción primera de 
lnmatriculación de la finca número 68.915, al folio 64 del libro 1.181, a nombre 
de doña S. G. A. Y, en consecuencia, nulas también las que de ella traen causa: 
Inscripción segunda de la misma finca a nombre de don A. L. G. Inscnpc1ón 
tercera de la misma finca a nombre de don J. P. M. Todas cuyas inscripciones 
deben cancelarse totalmente y desaparecer así del Registro de la prop1edad la 
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repetida finca número 68.915 del antiguo Registro y 1.749 del nuevo, librándose 
los oportunos mandamientos al Registro. Condenando a los demandados a estru· 
y pasar por tales declaracwnes y condena también expresamente en las costas 
del presente juicio. Por medio de otrosí, también !>e solicitó la anotación pre­
ventiva de i·a demanda en el Registro de la Propiedad II de Murcia. 

Formulada oposición a la demanda y reconvención, el Juzgado dictó sen­
tencia, que decía: Debo deseshmar y desestuno en todas sus partes la demanda 
interpuesta por el Procurador de los Tribunales don Juan LoZJano Campoy, en 
nombre y representación de don J. A. L. H., contra don J. P. M .. doi'ia M. G. P., 
don A. L. G., doi'ia D. B. C. y doi'ia S G. A., a los que absuelvo de todos los 
pedlmentos de la misma y debo estimar y estm10 la reconvenc1ón formulada 
por los demandados don J P. M. y su esposa, doi'ila M. G. P., contra el deman­
dante, y en consecuencia declaro el mejor derecho de dichos demandados a la 
finca que figura doblemente inmatnculada en el Reg¡stro de la Propiedad nú­
mero 2 de esta capital :a que este proceso se contrae, y la nulidad y cance­
lación de la inscripción existente a nombre de don J. A. L. H. de la fm­
ca 911, inscripción primera, libro 12 de la sección 9.·\ folio 22, todo ello sin 
expresa imposición de costas. 

La Aud1encia conflrmó la sentenc1a de primera instancm, salvo en cuanto 
a la excepc1ón de cosa juzgada, excepción que estimó. 

El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso de casación en mé­
ritos de los sigu1entes Considenandos: 

Considerando: Que ·el pnmero de los motivos del recurso, amparado en el 
número 4 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento CiVll, con la vwlacwn 
del articulo 359 del m1smo texto legal, denuncia la ex1stencia de contradicción 
en los términos d·e la resoluCión recurnda, por cuanto al revocar está parcial­
mente la dictada en pnmera mstancia y aceptar la excepc1ón de cosa juzgada, 
rechazada en aquélla, ha mantenido el resto del fallo, más la procedencm d·e 
desestrmar este motivo aparece por las siguientes razones: a) porque la denun­
Ciada contradlcción ha de resultar de los propios términos del fallo, de modo 
que entre éstos se produzca una notoria incompatibilidad que dé lugar a que 
en su ejecución se susciten dudas y dificultades, por el carácter antagóruco de 
los mismos, de acuerdo a la doctnna de esta Sala, contenida entre otras en 
sentencias de 21 de octubre de 1951 y 28 de marzo de 1955, y en este aaso es 
patente que al desestimar el fallo la acción prmcipal y acoger la reconvencional, 
extremos perfectamente compatibles, no puede surgir duda alguna para la 
ejecución de lo ordenado; b) porque, partiendo de que el recurso debe dirigirse 
contra el fallo de la sentencia, o contra aquellos fundamentos que necesana­
mente han dado lugar a éste, al fundar el Tribunal de instancia el mismo en 
la estimación de ·l:a excepc1ón de cosa juzgada, sobre materia en que aparecen 
íntimamente unidas la acción principal y la reconvencional, el hecho de que la 
sentencia de primera instancia apoyase idéntica decisión en otras razones, que 
la estimación de la aludida excepción determina que aquéllas queden ya des­
provistas de eficacia y es notorio que la resolución recurnda sólo acepta los 
Considerandos de la primera en términos genéricos, en cuanto no sean incom­
patibles con los que sienta, y en último térmmo la duplicidad de fundamentos 
tendentes al mismo fm, de los que unos quedan y.a carentes de virtualidad, no 
puede suponer la contradicción que se alega, no ya en el fallo, que sería lo 
<>rencial, sino entre tales fundamentos, razones que conducen a la desestimación 
del motivo que se exrunina. 
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Considerando: Que el segundo de los mouvos del recurso, seguido por el 
cauce procesal del número 5.o del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civll, está 
basado en la denuncia de la violac1ón del articulo 1.252 del Código Civil, más 
la ·eficacia del motivo requeriría que el fallo fuera contl"ano a la cosa juzgada, 
siempre que se hubiere :alegado en juiciO, y en el caso presente la úmca excep­
ción formalmente al·egada es la opuesta por la parte demandada, que la sen­
tencia acoge, sm que quepa remontarse, cual el mot1vo pretende, a los razo­
namientos del recurrente conwmdos en el escrito de réplica acerca de haberse 
decirudo sobre la procedencia de dicha excepción en actuacwnes segmdas, con­
forme al artículo 313 del Rleglamento HipotecariO, que no ac-ogió !a e~;cepc1ón 
ahora propuesta en el pleito, pues tal alegación no cabe estimarla como formal 
cxcepcwn contra la excepción formulada. y en segundo término porque esta 
cxcé!pción ha de apoyarse en sentencia y nunca en auto. conforme al claro 
textu d-el .artículo 1 252 del Cód1go civil. habiendo declarado esta Sala, entre 
dlas en sentenc1a de 16 de diciembre de 1908, que es preciso para la existencia 
Cíe cosa juzgada. que el caso haya sido resuelto en juicio contradictorio por 
sentencia firme, quedando excluidos de .t.al concepto las resoluciones que no 
t1enen esta natur.aleza y aquellas sentencias contra las que pueda plantearse 
JUicio sobre la misma materia, y mal podría encuadrarse como tal el auto que 
se IJmitó en suma a consta:tar el hecho de la doble irunatriculación de la finca 
ObJeto de controverSla, precisamente para que las partes ejercitasen su derecho 
en el JUicio correspond~tmte, por lo que no resolvió, m podía resolver, sobre la 
procedencia ni desestimación de la excepción, que excluye .atendiendo a la 
materia a que han de referirse ruchas actua:wnes procesales lo que conduce 
a desestimar el aludido mot1vo del recurso. 

Considerando : Que el motivo 3 o, que se formula por la vía del número t. o 

del articulo 1.692 de .Ja Ley Procesal Civil, invoca la violación del artículo 1.251 
del Código civil, basándose en los mismos razonamientos que el anterior a los 
que cabe aplicar las razones que en el anteriOr Considerando se señalan, res­
pecto a la imposibilidad legal de basarse en auto, y no en sentencia, mucho 
más cuando aquél se limita a constatar exclusivamente una Situación Registra!, 
a fm de remitir a las partes el oportuno JUICIO declarativo, todo lo cual conduce 
a la desestimación de este motivo. 

Considerando : Que el cuarr.o de los motivos, seguido por la misma vía pro­
cesal que el antenor, alega la indebida .ap!Jcación del articulo 1.252 del Código 
civil, por estimar que no concurren ·las identidades que este precepto exige, 
y ha de oponerse, en primer lugar, que el concepto de infracción que se invoca 
seria equivocado, puesto que es precisamente en este anícuio en el que ha de 
apoyarse, aplicándole, por tanto, para decidir sobre la falta de a.Iguna o de 
varias de las referidas identidades. las de cosas, de causas y de personas de los 
litigantes; en segundo lugar, que la ex1stenc1a o la falta de éstas, supone en 
primer término una cuestión fact1ca, no ataca<la eficazmente, aunque ru deter­
nunación lleve consigo apreciaciones de orden jurid.lco, especialmente en cuanto 
atecta a la causa petendi, y en todo caso es patente que entre el proce.so ya 
firmemente decidido y el actual concurren las identidades requeridas, afectando 
ambas a la declaración del derecho de dommio sobf'C la finca doblemente in­
matriculada, sm que este pleito, cual se aduce, haya de tener un contenido 
estrlctamente registra!, sino que abarca la cuestión dentro de la órbita de 
aerecho c1v1l ampliamente, todo lo que conduce al decaimiento del activo exa­
mmaao. 
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Considerando: Que el quinto de los motivos, amparado en el número 3.o del 
articulo 1.692 de la Ley de trámites, con la denuncia de la violación del articu­
lo 359 de ·la misma. Ley, se basa en la falta de decisión en -la resolución recu­
rnda, de extremos sometidos a debate. mas basta comparar el suplico de la 
demanda y los de la reconvenc1ón, con los ténmnos absolutorios de la primera 
y estimatorios de la segunda, para llegar a la conclusión de que el juzgador 
resolvió totalmente la mareria del pleito y por tanto no existe el v1cio que se 
ctenunc1a, lo que conctuce al perecuniento del mot1vo. 

Considerando: Que el sexto de los motivos, segwdo conforme al número I.o 
del articulo 1.692 de la Ley de EnJuic1am1ento Civil, denuncia la violación del 
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, en relación con ·los demás preceptos legales 
Y doctrinales que cita, debiendo limitarse al único concepto formalmente ale­
gado, el referido -a la violación del articulo 205 de la expresada Ley, y ha de 
reiterarse que dada la estimación de la excepción de cosa juzgada, contra la 
que conforme al articulo 1.251 del Códlgo civil sólo cabe la sentencia dictada 
en juicio de revisión, deben estimarse carentes de eficacia los razonamientos 
acerca de extremos decididos esencialmente en la sentencia anterior, pues su 
nuevo planteamiento y examen está en contradicción con la eficacia de dicha 
excepción, que afecta, como queda dicho, a la titularidad dominical sobre la 
fmca, con las consecuencias registrales de la m!Sffia, razones determinantes de 
la desestimación de este motivo. 

Considerando: Que el último de los motivos del recurso seguido por la misma 
via que los anteriores denuncia ·la violación del articulo 40 de la Ley Hipote­
caria, en relación con el articulo 348 del Código civil y parte del supuesto in­
aceptable de que la acc1ón que se ejercita es la que aquel precepto legal regula, 
esto es la de rectüicación de las inscripciones en el Registro, siendo así que 
el ámbito del juic10, lejos de afectar dichas rectificaciones de errores cometidos 
en las inscripciOnes, está constituido por la declaración de dominio sobre la 
fmca, basándose en fundamentos de índole civil, con la obligada consecuencia 
respecto a las inscripciones registrales de los litigantes, desconociéndose nueva­
mente en el motivo la virtualidad de la excepción de cosa juzgada estimada 
por el juzgador, y los hechos sentados en la sentencia, que afirma que fue 
precisamente el hoy recurrente el que produjo una alteración en el señala­
miento de los linderos d·e la fmca, acto unilateral, tendente a obtener una 
nueva inscripción, la cua;l no puede amparar, en concepto de tercero hipotecano, 
el adquirente que pudo ver en los libros del Registro como había sido transfor­
mada la delimitación de la finca, esto es constatar las causas de la misma, 
frente a cuyos hechos no se proporcionen ni en la sentencia ni a través del 
recurso otras declar.aclones fácticas sobre la mala fe de la parte recurrida, ni 
otras que destruyan los supuestos prec1sos para su estimación como tercero hipo­
tecario. fundamentos que dan luga.r al perecimiento de dicho motivo. 

Considerando: Que procede por los anteriores fundamentos la desestimación 
del recurso con las consecuencias legales que ordena el artículo 1.748 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. 
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REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: EL MARIDO 
ESTA PASIVAMENTE LEGITIMADO EN LITIGIOS DIRIGIDOS CONTRA 
LOS BIENES GANANCIALES. ARTICULOS 1.957, 1.961 y 1.963 DEL CO­
DIGO CIVIL Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBHE 

DE 1968). 

La demanda pedía: Que se dictara sentencia por la que se declare: 1.0 Que 
doña. E. G. M. es dueña en pleno y absoluto domiruo de la superf1c1e de 347 
metros cuadrados en el suelo que .ocupan las casas números 71 y 73 de la calle 
Navas del Rey (antes Mira Sierra, número 57 prov1sional de Pollcia), superflcie 
que corresponde a la _fmca número 6.547 del Registro de la Prop1edad, mi­
mero 4 de los de Madrid, descrna en los hechos 2.0 y 6.o de la demanda. 2.0 Que 
se declare de propiedad de la actora .todo lo construido y edificado de mala 
te dentro de la superl!cie de 347 con 40 metros cuadrados del solar de la calle 
de Mira Sierra, número 57 prov!Slonal de Pollcía, hoy Navas del Rey, números 71 
y 73, propiedad de la demandante, doña E. G. M. 3.0 Que para ·el supuesto de 
que se acceda por el Juzgado al pedimento anterior que se condene a los de­
mandados a abonar a la actora el importe de la superficie de 347 con 40 metros 
cuadrados, que tiene el solar de esta litis, al precm corriente en venta en la 
fecha de la presentación de esta demanda, con indemnización de daños y per" 
JUicios, intereses legales, rentas y frutos desde la fecha de la ocupación, d·eten­
tación y despoJo del solar de la actora por los demandados. 4.0 Que se declare 
nulo y sin valor alguno la compraventa veriflcada por el sefior M. y su esposa, 
dofia A. C. D., a favor de los otros catorce demandados, en virtud de escritura 
públlca otorgada por el Notarlo de Madnd, señor Gerona Almeche, de fecha 24 
de junio de 1963, ·en la parte de solar de 170 con cuarenta metros cuadrados 
de superficle vendido, que corresponde a la fmca número 6.547, propiedad de 
doña E. M. 5.0 Que se declare nulo y sin valor alguno el exped¡ente de dominio 
llevado a cabo por don J. M. D. y su esposa, doña A. C. D., ante el Notario 
de Madrid, don Benjamín Arnau Navarro, de fecha. 7 de enero de 1959, por el 
que se anexwnaron 61 con 51 metros cuadrados de terreno correspondlerite a 
la finca niunero 6.547, de la demandante. 6.o Que se ordene ál Registro de la 
PropJedad niunero 4 de los de Madrid, la cancelación de in,scripción de la fmca 
número 12.503, de fecha 23 de octubre de 1958, formada dicha finca con la unión 
del terreno de la fmca de la actora, número 6.547 con la fmca número 4.355 
del sefior M., mediante agrupación de finca urbana, otorgada por el Notano 
de l'.1adrid, don Ramon Herranz y Torriente, en 27 de febrero de 1957, que tam­
blén debe ser anulada. 7.0 Que se ordene al Reg:¡strador de la Propiedad nú­
mero 4 de los de Madrid, la cancelación de cuantas inscripciones contradictorias 
hayan verificado los demandados con la inscripción vigente de la finca nú­
mero 6 547, propiedad de l·a demandante, de Navas del Rey, números 71 y 73, 
antes Mira Sierra, número 57 provisional de Policía. 8.0 Que se obligue a .todos 
los demandados y a cuantos traigan causa con ellos a pasar por las precedentes 
declaraciones, cesando en la detentación, perturbación y despejo de la finca 
numero 6.547, propiedad de doña E. G. M., su legítima propiedad, apercibién­
doles de lanzamiento si no lo verificase en el término que ordene el Juzgado, 
con expresa condena en costas por su manifiesta temeridad y mala fe. 

Los demandados (los que comparecieron) se opusieron a la demanda ale­
gando, entre otras razones, además de negar lo principal, que la relación' pro-
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cesal había sido mal constituida, pueEto que no habían sido demandadas las 
sociedades conyugales creadas a la vida del derecho por los matrimonios de 
don J. M. D. con doña A. C. D., de don P. B C. con dofí.a A. G. P, de don 
O. C., casado con dolia P. S. T., de don R. P. con doúa M, L. C. S .. de don A. Z. 
con dofí.a M. G. P., de doña M de la N. G. con don S, G, de A. y la de 
don E. P. E. con doii.a M. L. M. Luego es preciso conclUir que la relación pr<J.. 
cesa! se encuentra defectuosamente constituida. 3.0 Con arreglo a lo normado 
en el ar.tículo 44-45 del Reglamento de 24 de enero de 1894, en el 38 de la Ley 
ele! catastro de 24 de marzo de 1906, el 35 de la Instrucción Provisional sobre 
Registros Fiscales, de edificios y solares, aprobada por Real Decreto de 10 de 
septiembre de 1917, cuando Ee trata de juicws que tengan por objeto la reivm­
dicación de solares habrá de aportarse por el demandado el recibo de la con­
tribución correspondiente, cosa que no ha cumplido la actora. 

El sefí.or Juez de Prm1era Instancia, número 16 de los de Madrid, dictó sen­
tencia con fecha 31 de diciembre de 1965, por la que, estimando en parte la 
demanda deducida. por doña E. G. M. contra don J. M. D .. su esposa, doña 
A. C. D., doüa P. B. C., don O. C. C. y su esposa, doña P. S, T., don R, P, M, 
de la S. y su esposa, doña M. L. C. S .. don J. P. de 0., don A Z. E. y su es­
posa, doii.a M. G. P., doña. M. de la N. G. P. y su esposo, don S. G. de A., y 
don E. P. E. y su esposa, doiia M. L. M., declaró que doña E. G. M. es pro­
pietaria de la parcela descrita en :el hecho primero de la demanda y que sobre 
la m1sma y en una extensión de 121 metros con 48 decímetros cuadrados ha 
construielo el demandado don J. M. y su e.;posa una edificación, condenando 
a los expresados demandados don J. M. y su esposa a abonar a la 
actora el importe de Ja expresada superficie, lo que se determinará en 
ejecución de sentencia al precio correspondiente al día 6 de noviembre de 
1964. condenando a los demás demandados compradores y detentadores a rem­
tegrar a la actora los 170,40 metros cuadrados adquiridos, correspondientes a la 
finca de ésta que figuran descritos en la escritura citada, declarando asimismo 
nula la venta referente a .tal parcela y nula la agrupación que se contiene en taJ 
escritura, as! como las inscripciones correspondientes, que se cancelarán, todo 
ello sin hacer expresa imposición de costas y declarando asimismo, no haber 
uugar a la.<; demás peticiones •que se deducen 

Esta sentencia fue confirmada íntegramente en apelación. 
El Tribunal Supremo no accedió a la casación, basado en los siguientes Con­

siderandos: 

Considerando: Que la. defectuosa constitución de la relación JUrídica-procesal 
que en el primer motivo del recurso se denuncia al amparo del número 1.o del 
artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento «aJ no haber sido demandados los 
representantes de las sociedades de gananciales que nacieron con personalidad 
jurídica propia a la vida del derecho por los matrimonios celebrados entre los 
demandados y demandadas que ci.ta», ya que no basta que personalmente 
hayan sido llamados al proceso, sino que debieron haberlo sido en concep­
to de representantes legales de dicha Sociedad. que tiene personaJidad distinta 
e mdependlente de la de sus componentes, ha de ser desestimada, porque, siendo 
el marido el administrador de la Sociedad de gananciales, es evidente que. 
con la liinitación establecida en el articulo 1.413 del Código civil, que sólo rt'­
quiere la autorización de la mujer para algún caso de disposiclón de bienes 
gananciaJes, está pasivamente legitimado en las acciones dirigidas contra 
aquellos bienes, y ello porque la comunidad de bienes entre cónyuges en nues-
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tro derecho es una mancomunidad de bienes entre marido y muJer, en la que 
no hay atnbución de cuotas ru facultad para pedir la diVlSJón y en la que el 
marido ejerce el poder de disposición, que sólo tlene contadas limitaciones, y las 
peculiares caractensticas legales de su administración y disposición cla­
ramente determinan que tal comunidad, en cuanto al dommio de los bienes, 
surge al disolverse el matrimonio, puesto que durante el mismo reviste la forma 
de una comunidad especial con las características propias de las de tipo 
germánico, por lo que no ha sido cometida runguna de las violaciones denun­
ciadas, alguna de ellas, como las de los artículos 1 939 y 1.348 del Código C!Vll, 
sm relación alguna con el caso debatido. 

Considerando: Que el propio recurrente, en los motivos 2.o y 3.o de su 
recurso, ambos articulados al amparo del número Lo del artículo 1.692 y ba­
sados en la violación por falta de aplicación del artículo 1 957, en relación con 
el 1.961, párrafo 2.0 , y 1.963 del Código civil, y doctrina que cita el primero y en 
la del 34 de la Ley Hipotecaria el segundo, s1enta como premisa de las de­
nunciadas violaciOnes, hechos contrarios a aquellos que la sentencia recurrida 
estima probados, puesto que establece que .en 1960 fue dictada por la Audiencia 
sentencia, que adquirió firmeza y en la que se desestima dema.nda reivindica­
toria respecto de la finca total ejercltada por el señor M.. «por lo que, al 
tratar de hacerse efectivas las segregaciones más de tres años después, habían 
de encontrar el natural obstáculo de su inexistencia para salvar la cual y al 
amparo de la confusión que e:..:istía en la numeración de la calle, trató de si­
tuarse en ésta a través de agrupación de fincas y de expediente de dominio, 
cuya inscripción en el Registro de la Propiedad, de espaldas a la realidad 
jurídica, ni puede amparar como tercero, a fines adquisitivos y de usucapión 
como se pretende, a presunto titular. ni per¡udicar a quien obstenta preferente 
derecho y al no haber sido atacadas tale.:; declaraciones por la vía proce­
sal adecuada (núm. 7.0 del art. 692) quedan como cier.tas, sm que, al aplicar 
las normas legales, haya la Sala incurrido en las infracciones denunciadas, 
debiendo, por tanto, perecer ambos motivos. 

Considerando: Que al sentar la Sala, haciendo suyo el fallo de primera ms­
tancia, como primer pronunciamiento que ia actora doña E. G. M. es pro­
pieta.ria de la parcela que reivindica, descrita en el hecho primero de su de­
manda, y como consecuencia el resto de pronunciamientos, todos ellos solici­
tados en el suplico, si bien estimando una petición subsidiaria, en fonna alguna 
ha incidido en la incongruencia denunciada en el cuarto motivo del recurso 
que, al amparo del número 2 o del tantas veces citado artículo 1 692 y por 
VIolación por falta de aplicación del 359 de la Ley de Enjuiciamiento, se de­
nuncia. ya que. al limitar la declaración de voluntad legal a aquello que oportu­
namente fue pedido, ha aplicado 'rectamente la citada disposición, debiendo, en 
consecuencia, ser desestimado el motivo. 

Considerando: Que la desestimación de todos los motivos lleva consigo la 
del recurso con el resto de pronunciam.ientos que establece el artículo 1.748 de la 
Ley Procesal. 
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PRESCRTPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA. ART!CULOS 34 Y 38 
DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968). 

La demanda suplicaba una sentencia que declarase : A) Primero : Que la 
finca de extensión de unas nueve hectáreas, llamada «Empriu de Llaers», sita 
en el térmmo municipal de la Parroquia de Ripoll, e inscnta a nombre de su 
Ayuntamiento en el Registro de la Propiedad del Partldo, en 22 de Jullo de 
1957, al folio 231 del tomo 234 del archivo, y tercero de dicho Municipw, fm­
ca 149, inscripción primera y descnta en el hecho décimo de la demanda, estaba, 
en realidad, superpuesta a la fmca de 33 hectáreas, 46 áreas, 67 centiáreas, 
17 decnnetros, setenta y seis centímetros cuadrados, llamada «Emprm de la Baga». 
sna en el m1smo término mumc1pal, mscrita, en cuanto a una parte mdiv!Sa o 
ideal, desde antes de la pasada guerra civil, y hoy por transmisión hereditaria, 
inscrita a nombre, a su vez, por partes ind1visas de los hermanos don J,, don 
T., doña M. y doña C. T. C., a folios 186 y 187 del tomo 179 del archivo, segundo 
de la Parroquia de Ripoll, finca número 94, inscripciones 2.a y 3.a y descrita en 
el hecho 11 de esta demanda. Segundo: Que existe una doble inmatriculación 
de dicha finca, en la parte superpuesta. a favor del Ayuntamiento de la 
Parroquia de R1poll, y de los dichos hermanos T. C., posterior a ésta, la a favor 
del Ayuntannento. Tercero: Que la refenda fmca, de 33 hectáreas, 46 áreas, 
77 centiáreas. 17 decímetros, 33 centímetros, y que, según catastro, com­
prende 36 hectareas, 63 áreas, estaba poseída y disfrutada. civilmente, desde más 
de treinta y cuarenta ·años, por los actores y sus antecesores en la siguiente 
proporción: una cuarta parte indivisa por los hermanos don J .. don T., doña 
G. y dofla M. T. C, proindtviso ante ellos en la proporCión indicada en el hecho 
décnnoprimero de la demanda; otra cuarta parte indivisa a don J. A. C., y a los 
hermanos don A., don J. M. y doña C. A. P., promdzviso entre ellos y salvo 
el usufructo vidual de doiia N. P. V. y en la proporción indicada en el hecho 
décimosegundo de la demanda; y en la restante mitad indivisa, a don J. S. Y. 
y doña N. O G., por mitades indivisas entre ellos Cuarto: Que era de propiedad 
exclusiVa de las personas indicadas en la petición anterior, y en la proporción 
en ella expresada, la tmca registra! número 94, descrita en el hecho undécrmo 
de la demanda y, en consecuencia, que es propia exclusiva de los m1smos y en 
la misma proporción, y como formando parte de ella, la fmca reg1stra.J nú• 
mero 149, descnta en el hecho décimo de la demanda. Quinto: Que es nula 
la inclusión de dicha finca registra] número 149, llamada «Ba.ga de Llaers», 
de extensión nueve hectáreas, en el Inventario del patnmonio mumcipal, efec­
tuada por acuerdo del Ayuntamiento de 10 de mayo de 1957, y que es nulo tam-_ 
btén dicho acuerdo, en cuanto incluye tal fmca en dicho Inventario. Sexto: 
Que son nulas la uunatnculación e inscnpción de dicha finca reg¡straa nú­
mero 149, efectuadas en 22 de junio de 1957, en el Registro de la Propiedad 
de Puigcerdá, al fol!o 231 del tomo 234 del archivo, y tercero del Mumc1pio de ·la 
Parroqwa de R1poll, inscripción La y ·todos los asientos coetáneos y pos­
~eriores que se hubieran practicado en dicha finca registra! 149. B) Condenar 
al Ayuntamiento de la ParroqUJa de Ripoll. Primero: A estar y pasar por las 
anteriores declaraciones, mandando anular tales acuerdos, incluso a inscripción 
y hacer las oportunas cancelaciones en dicho Inventario y Libros de Registro 
de la Propiedad. Segundo: Al pago de las costas del juicio. 

El Ayuntamiento se opuso a la demanda y formuló reconvención 
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El JuZgado de Primera Instancia falló desest.lffiando la demanda y declaró 
que la !mea, conocida por «Emprm de Llaers» o «La Vaga» o «Vaga del Em­
pnu», y por toda su extensión comprendida entre sus linderos, pertenecía en 
calidad de b1enes comunales al Ayuntamiento, y que era vállda su mcluSJón en 
el Inventario de bienes y la inscripción efectuada en el Registro de la Pro­
piedad. También declaró que era nula la mscripción obrante a favor del grupo 
Teixidor; y condenó a estar y pasar por dichas declaraciones, mandando can­
celar la mscripción declarada nula, sm hacer expresa condena de costas. 

La Audiencia confmnó la sentenc1a que se acaba de resumir. 
El Tribunal Supremo declaró no haber lugar a la casac1ón. 

Considerando: Que la acción eJercitada en estos autos debe calificarse 
como declarativa de donunw, conforme aJ artículo 348 del Cód1go cJviJ, pues 
se dirige a sustentar este derecho respecto a la fmca objeto del ple1to, sm pedir 
ser remtegrados en su poseSión, puesto que, tanto la Darte actora como la de­
mandada reconviniente, afirman poseerla; es asimiS111o elemento Importante que 
la expresada finca, cuya propiedad sustentaban ambos litigantes, se encuentra 
mscrita en el Registro de la Propiedad, a favor de uno y otro, aunque no en su 
totalldad, respecto a uno de ellos, mas en cuanto a la acción que se e¡ercJta, 
su identl!lcacwn es indudable, al consignarse su situación y linderos, afec­
tando las diferencias de cabida, más a Jas inscnpciones, que a la re.lll­
dad física de la referida finca, y esta identlficaCión es declarada como hecho 
por la sentencia recurnda, no siendo, en suma, controvertida en el recurso, y, 
por último, que, para dec1d1r la controversia, cada una de las partes se apoya 
en los títulos de naturaleza civil que presentan, y la parte actora, además, en la 
eficacia de la inscnpción registra!, que estJma preferente a la obtemda por la 
par,t,e contrana, y en cuanto a dicha parte demandante en el de prescnpción 
del domm10, ganado por la posesión durante más de treinta años, con los re­
quisJtos precisos al efecto, y la acción así planteada es resuelta por la sen­
t<>ncia impugnada, desestima-ndo la acción prmcipal y acogiendo la reconvencio­
nal, basáJndose para ello, tanto en el examen de los títulos del actor, cuya 
eficacia rechaza, por afectar unos a 1neros derechos ajenos al dominio, y ser el 
originario de otro de los actores, dimanado de simple declaración urulateral, 
que llega a -los hoy litigantes a través de transmiswnes a título gratuito, lo 
que excluye la posibilidad de ampararse en el concepto de tercero hipotecario, 
frente a la virtual!dad del titulo del demandado, conforme a la prueba que 
examina, y le conduce a reconocer en la fmca su carácter de bien comunal del 
Ayuntamiento, negando, por otra parte, Ja posesión afirmada por los actores, 
y declarallllo ;,u ininterrumpida posesión por los vecinos del demandado Ayun­
tamiento. en tal concepto de bien comunal. 

Considerando: Que asi fundada la resolución recurrida, se alza contra ésta 
el recurso, cuyo primer moti>O se ampara, como los restantes, en el nú­
mero Lo del artículo 1.692 de la Ley d~ EnjUiciamiento Civil, basado éste en la 
violación del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, «en !!'elación con el artículo 17 
de la m1sma Ley»; y debe micialmente reiterarse la doctrina de esta Sala, de 
que. dado el carácter formal del recurso de casación por infracción de Ley o de 
doctrina legal, ha de fundarse exclusivamente en alguno de los conceptos esta~ 
blecidos en el artículo 1.692 de la Ley Procesal Civil, requiriendo, consecuenteL 
mente, el articulo 720 de dicho ·texto legal, que el escrito de formalización del 
recurso ha de citar con claridad y precisión la inf-racción de la Ley o doctrina 
en que se funde, y el concepto en que lo haya sido, y al no cumplirse esta exi-

12 
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gencia, mcurre en la causa de inadmisión que establece el número 4 del artícu­
lo 1.729 de la expresada Ley de trámites, doctrina que, aplicada a este motivo, 
da lugar a declara·r que la cita del articulo 17 de la Ley Hipotecarla, meramen­
te «en relación» con el anterior precepto 'legal mvocado, carece de-virtualidad, 
y limitado así el motlvo a la denunciada VIolación del articulo 38 de la mentada 
Ley, ha de oponerse que la acción no se constnñe al ámb1to hipotecario, sino 
que abarca un contemdo amplio, dentro del Derecho civil, que excluye la es­
tncta comparación entre las inscnpc10nes reg1strales, al cual se ajusta la 
decisión combatida, al exanunar el valor de los .titulas alegados por una y otra 
parte lltlgante, y que, en todo caso, la dualidad de inscripciOnes daría lu­
gar a que ambos t1tulares registrales pudieran invocar a su favor las presun­
ciones que el citado a·rticulo establece, 1as cuales quedan así mutuamente des-­
provistas de valor a este efecto, y, finalmente, que, frente a las presunciones 
dimanas de dicho precepto legal, ha de atenderse a la prueba que el JUZgador 
exanuna y valora, sobre la realidad de la po5esión que los litigantes mvocan 
y que le conduce, como afirmación de hecho, a declarar la falta de posesión 
por la parte actora, y la realidad de ésta por la demandada, razones que det­
termman el perecimiento del examinado motivo. 

considerando: Que el segundo de los mot1vos articulados por la vía del 
antenor está basado en la violación del artículo 609 del Código civil «Y con­
cordantes». «en relac1ón con el artículo 34 de la Ley Hipotecarüt», y prescm­
dlenao, por las razones antes expuestas, de la c1ta de estos últimos preceptos, 
ya por la imprecisión respecto a unos, ya por la falta de concreta denun­
cia de infracción del otro, queda el motivo reducido a 'la del primer ar­
tículo alegado, que es desestrmable, porque, en modo alguno, la resolución, ni 
sus fundamentos, es contrana al texto de éste, ya que el juzgador no desconoce 
que la prop1edad puede adquirirse por alguno de los medios que el mJsnlo se­
ilala, sino que, tanto por la falta de virtua•lidad de los .títulos alegados por 
el actor y por el valor que reconoce al del demandado, así como por negar la 
posesión por parte de los pnmeros. rechaza la prescripc1ón adqmsltiva que in­
vocan, y por estrmar el caracter de bien comunal, pertenec1ente al Ayunta­
miento demandado, imprescriptible, por tanto, da lugar a la resolución an­
tes refenda, ~in que el recurrente pueda desconocer los hechos que la sen­
tencia declara, por no haber s1do combatidos por el medio adecuado, esto es, 
a .través del número 7 del artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, lo 
que da Jugar a desestimar el refendo motivo del 'recurso. 

Considerando: Que el tercer motivo denuncia la violación de los artícu­
los 430, 440, 442, 445 y 1.959 del Código CIVil, y parte como en el anterior, 
del hecho que la sentencia niega la posesión de la fmca por parte de los 
actores. en el concepto prec1so pa.ra dar lugar a la prescripción, sino su dis­
frute como meros vecinos, al ¡gua! que los demás, en los aprovechamientos de 
la nusma, ello va,lorando la prueba de dicha parte, y afirmando de contrario, 
la poses1ón de la demandada, como resultado de la prueba, entre ésta la 
testifical, inatacable en este recurso, razones por las que no cabe la exi5tencla 
de infracción, referida al concepto de la posesión (art. 430), ni respecto a la 
transmisión de la posesión de bienes hereditarios, que no a·lcanza a qu!enes se 
afirma que no han po5eido, ni respecto a el supuesto de posesión VJCiosa 
del causante (art. 442), ni ante el hecho de poseSJón por dos personas (ar­
tículo 445), smo frente a la excluSiva de la demandada reconviruente, por lo 
cual no concurren los requisitos establecidos en el artículo últimamente citado. 
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para dar Jugar a la adquisiCión por el alegado titulo prescr1pt1vo, razones de­
terminantes de la desestimación de este motivo. 

Considerando: Que el cuarto de Jos motivos invoca la aplicacm mdeb1da 
de Jos artículos 187 y 188 de la Ley de Régimen Local y disposiciones concor­
dantes, carente ésta de la eficacm como antes se razona, y debe sefialarse, 
tanto el ser madecuado, en su caso. el concepto que se clta, ¡:;uesto que Jos re­
feridos preceptos legales son los que han de ser temdos en cuenta para la 
dec1s1ón de la cuestión debatlda, como que al subsiStir .Jos hechos declarado.; 
en la sentencia sobre el carácter comunal de la fmca, como la poses1ón de ésta 
por los vecinos, en dicho concepto, queda destruida la viabilldad del mismo, 
teniendo en cuenta, ademá.s, que, al mantenerse la calificación como bien 
comunal de la fmca. ello lleva consigo su carácter 1mprescnptib!e, y, en cual­
qUier caso, la ausencia del hecho, af1rmado de su posesión por los actores, 
mvalida su pretensión por titulo prescriptivo, razones determinantes del pere­
cimiento del último de los motivos. 

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

G'FECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. ARTICULO 71 
DE LA LEY HIPOTECARIA. 

Antecedentes.-EI 13 de octubre de 1964, «Hogares Modernos, S. A.», adquirió 
por escntura pública, y en virtud de compraventa, la finca objeto del litigio. 
La vendieron quienes eran tiwlares registrales del dominio; cuando no existía 
la anotación de embargo objeto del pleilo. En autos de juicio declara.tivo de 
mayor cuantía, seguidos por don F. M. de la E. contra don S. C. M. y dofia 
M. T. B. M. y, subSJdiariamente, contra el Banco Hipotecarlo de Espafia, se de­
cretó, en 22 de febrero de 1965, embargo preventivo de la finca htlglosa, como 
perteneciente a aquellos señores M., que .todavía eran sus titulares registrales. 
En 13 de abril de igual afio se tomó en el registro la anota-ción preventiva de 
dicho embargo. En 21 de ago3to siguiente se practicó la mscnpción de la com­
pra de la finca efectuada por «Hogares Model'nos, S. A.», en 1964. 

La entidad l'eferida, «Hogares Modernos, S. A.», demandó en JUiCIO de ma­
yor cuantía, suplicando los <Jguientes pronunciamientos: que se declare que la 
fmca le pertenece en propiedad y posesión; que se mande a alzar el embargo 
trabado sobre la misma y se proceda a la cance1a.c1ón de la anotac1ón, con 
condena en costas para los demandados. 

Estos se opusieron, entre otras razones, porque alegaban trata.rse de un 
créruto que gravitaba sobre la finca «Y ser preferente en el Registro de la 
Propiedad ·su título». 

La demanda no prosperó en Primera Instancia. Interpuesto recurso de ape- · 
!ación, la Sala 3.a de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revocó la 
sentencJa. apelada y ordenó se alzase el embargo y se cancelase la anotadón 
preventiva en el Registro de -la Propiedad. 

El Tribunal Supremo declaró no haber luga·r al recurso de casación que se 
había 1nstado contra la sentencia de la Audiencia, la cual quedó, pues, firme. 

Las razones del Tnbunal Supremo: 
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Considerando: Que, aunque la anotación preventiva de ambargo implica la 
const1tuc1ón de un derecho real de real1zac1ón de valor al servicio de la garantía 
del pago de una deuda dmerana y viene a ser como una hipoteca ¡udirJal, 
sin embargo, sólo otorga rango preferente sobre Ios actos dlspositlVos celE'­
brados y ·sobre los créd1tos contraídos con posterioridad a la fecha de la 
propia anotacwn y no en cuanto a los actos de disposiCión, ru tampoco sobre 
los créd!tos antenores de caracter preferente al del embargo anotadu; c3nSI­
guien.temente, el favorecido por la anotación no goza, respecto a tales ado~. 

de los beneficios protectores de Ja fe pública reg¡stral, que otorgan lo:, 
articules 32, 34 y 37 de Ia Ley H1potecana, y sólo se antepone, en absoluto, 
a los títulos otorgados con postenoridad a ella, pero sin que prevalezcan 
sobre los Retos d1&pos1tivos otorgados antenormente, aunque no estén inscntos, 
111 atnbuya, por si solo, rango preferente, al crédito objeto de la anotación re&­
pecto de los cred1tos o negociOs obl!gacionales preferentes. 

Considerando: Que en armonía con estos prlllCipiOS de nuestra legislación 
hipotecaria, esta Sala ha venido proclamando, con reiteración, que la anota­
Ción preventiva de embargo no altera la sltuac1ón jurídica existente respec­
to a créditos ya contra1dos por el deudor en•bargado y, con mayor razón, en 
cuanto a los actos disposztivos otorgados antenormente por el 'mismo deudor, 
aunque no se hubiesen registrado, y sólo atribuye referencia sobre las obliga­
ciones contraídas a las enajenaciOnes otorgadas por el deudor con posterio­
ndad a la fecha de la anotación, sentencias de 7 de marzo de 1896, 26 de 
enero de 1905, 2 de marzo de 1910, 21 de febrero de 1912, 5 de JUlio de 1917, 
31 de octubre de 1928 y 22 de marzo de 1943, diciéndose que en la de 29 de 
noviembre de 1962, que el embargo de bienes del deudor sólo puede recaer 
«sobre los que éste rea1mente posea y que estén incorporados a su patrimonio 
en tal momento, hasta el punto de que si se solicita anotación preventiVa de 
emba·rgo en ~1 Registro de la Propiedad, se consigue. tal anotación no lesiona 
los derechos previamente adqmridos sobre la finca embargada, ni produce 
efectos contra terceros, cuyo derecho sea anterior a la anotación, pues ésta 
no prevalece sobre los actos dispositivos otorgados con anterioridad, aunque 
no estén inscritos, según los artículos 1.923 del Código civil y 44 de la Ley 
Hipotecaria». 

Considerando: Que a los efectos de resolución de este recurso conv1ene 
tener presente que son hechos concretados en lo.:; autos y reconocidos por las 
partes litigantes : Lo Que en 13 de octubre de 1964 la entidad demandante 
«Hogares Modernos, S. A.», adquirió por escritura pública y en virtud de com­
praventa la fi.nca litigiosa, que le vend1eron quienes eran titulares registrales 
de su domimo, sm que por entonces existiera anotación de embargo que ahora 
se invoca. 2.o Que la ent1dad demandante, en 3 de agosto de este año, presentó 
su título en el Registro de la Propiedad, aunque ese mismo día lo retiró 
3.o Que a petición de don F. M. de la E. y G. en autos de juicio declarativo 
de mayor cuantía que seguía contra don S. C. M. y doña M. T. B. M., y sub­
sidianamente contra el B. H. de E, se decretó en 22 de febrero de 1965 em­
bargo preventivo de la finca litigiosa, como perteneciente a aquellos seño­
res M., que todavía eran su:; titulares registrales. 4.o Que en 13 de abril de 
1gual año se tomó en el Reg1stro la anotación preventi\'a de dicho embargo 
5.o Que en 21 de agosto siguiente se practicó en él la inscripción séptuna de la 
fmca litigiosa a favor de la entidad compradora «Hogares Modernos, S. A», 

Consid~rando: Que teniendo en cuenta estos hechos y los razonamientos 
que quedan expuestos sobre la naturaleza, fines y eficacia de la ?.notación 
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preventiva, .5e comprende que no pueda prospe-rar el primer motivo del re­
curso, en el que por la vía procedente, se denuncia la infraccion, por Vlola­
ción del articulo 71 de la l.Ry Hipotecaria, alegándose que e! acreedor embar­
gante tiene el rango de tercero h1pote~ano, que no puede quedar perJUdicado, 
cualquiera que sea el titular de la tra:tsmisión afectada en orden a la propie­
dad de la finca lltigiosa; es decir, que en el motivo se viene a sostener !o 
contrario de lo que proclaman Jos principios hipotecarios re!>pecto a la virtua­
lidad de la anotacion preventiva, invocándose la falta de aplicación del ar­
ticulo 71 de la Ley, que provee el supuesto de ·venta de fmca inscnta, reali­
zada en fecha postenor a la anotación del embargo preventivo, que no es el 
&upuesto que contempla el recurso. en el cual se da la curiosa circunstanCia 
de que la anotación de embargo discutida, se practicó nuevamente después 
de realizada la venta de la fmca, sobre la que postermrmente se trabó el 
embargo. 

Considerando: Que en lo3 dos últimos motivos del recurso se denuncia un 
supuesto defecto legal en el modo de proponer !a demanda, y una falta de 
litis consorcio pasivo necesario, que se hacen consistir en no haberse traído 
a este proceso, al B. H. de E., que había s1do también demandado en el pleito 
antenor, del cual den va el actual; pero para la desestimación de estos mO­
tivos basta tener presente: a) Que en el anterior proceso, don F. M. de la E. 
y G. solicitaba que se declarase que don S C. M. y doña M. T B. M. adeudaban 
al B. H. de E. cierta cantidad que aquél había tenido que satisfacer para no 
perjudicar dos procesos que se seguían a instancia de d1cho Banco. b) Que, 
consecuentemente a tal declaracion, pedía que se les condenase a que le 
remtegraran aquella cantidad e) Que, sólo con carácter subsidiario, se inte­
re;O;aba que fuera condenado el Ban<::o, para que h1ciera aquel remtegro. d) Que 
d1cho proceso termmo por sentencia que abs:olv1ó al Banco y condenó a los 
otrcs dos demandados a que pagaran la casi totalidad de la cantidad recla­
mada, y en cuyo proceso el demandante había ped1do la anotación preventiva 
del embargo sobre la fmca htJg10sa, con el fin de garantizar el resultado del 
pleito y cuya anotación provocó este segundo y actual proceso onginador de 
este recurso. 

Ccru1derando: Que, por lo expuesto se comprende que, en realidad, no 
tenia por qué ser demandado en e3te ~egundo proceso el B. H. de E,, que no 
era dueño de la fmca lit1gio~a. m tenia sobre ella ningún embargo pendiente, 
ni alegaba ningún derecho respecto a la nusma, m pGdia resultar afectado 
por el fallo que en él recayese; por todo lo que resulta inatmente la mvoca­
cwn de los preceptos y doctnna relativos a la terc1arm de domi:-~10 que se 
c1ta. respecto al menciOnado Banco, que ni era eJecutante m PJe2utado, m 
alegaba' titulo alguno de dmnm10 sobre la finca llt1g¡.o:;a, y sm que tenga la 
menor trascendencia, la denommación del JUicio de tercería que al procew 
atnbuye la actora. ni la aqUiescencia de los demandados de esa termmologia, 
cuando lo que realmente se pretende en él es que se declare que la demandante 
es dueña de la fmca embargada y que se alce el embargo sobre ella trabado, 
con la cons1gmente cancelación de la anotación preventiva que le garanüzaba, 
pretensión que únicamente se ejercita contra los do.'> demandados que habían 
sido t1tu!ares reg1strales de la finca enbargada y que la habían vendido con 
anteriOridad a la fecha del embargo, 

El Tribunal Supremo ha venido a LOnjirmar la sentencia de la Audzencia 
que sentó la corr:Jcta y conoctda doctrina sobre la eficacia de las anota(';iones 
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preventzvas de embargo, en relación con las transmisiones anteri<Jres a ellas, 
que no habían llegado al Registro al produczrse el asiento de anotación. 

Exagerando, tal vez, los efectos. de la inscripción, las consec-uencias de lo 
ordenado en el articulo 38 de la Ley Hzpotecaria, se ha llegado a sostener por 
alglin comentansta que, aunque el adquirente anterior a la anotacion ins­
criba después su título, quedará suj-eto o las consecuencias del embargo anota­
do, tests que es la sostenida por la parte recurrente en la sentencia que nos 
ocupa, y que triunfó en Primera Instancza. 

La Audiencia y el Tnbunal Supremo han proclamado, 7'epetimos, una ve<: 
más la doctnna ya consagrada por la Jurísprudencza y por los tratadistas de 
más autoridad. 

Roca distingue, con gran visión práctica, los siguientes casos: 

1. El adquirente con titulo anterior a la anotaczón preventiva de embargo 
ha inscnto después este tztulo, pero ha interpuesto tercería dJ.e dominio. 

En este caso, de prosperar la tercería de dominio, la sentencia que recayere 
o la provzdencza que en ~u ejecución se dictare ordenará alzar el embargo y 
cancelar, por consiguiente, la correspondiente anotación preventiva. 

2. El adquirente con titulo anterior a la anotación preventiva de embargo 
!o ttene inscrito después, sm interponer a tiempo tercería de dominw, JJero 
si ha entablado juicio declarativo para obtener la cancelación de la anotación 
de embargo. 

En este caso, de prosperar el JUicio declarativo entablado, la sentencia que 
recayere o la providencia que en su ejecución se dictare, orroenará alzar el 
embargo y cancelar, por conszguzente, !a correspondiente anotación preventiva. 

3. El adquir-ente con titulo anterior a la anotación preventiva de embargo 
lo ha inscrito des¡mes sin interponer tercería de dominio m entablar demanda 
de juicio declaratzvo para obtener la cancelación de la anotación preventiva 
de embargo. 

En esbe caso subsistzrá la expresada anotación preventiva de embargo, sin 
peTJuicio de que ·pueda la misma extinguirse y, consiguientemente, cancelarse 
por causas aJenas, como son, por ejemplo, las generales clJe oaducidad, nulzdad 
o renuncza. Claro que hay que pensar que el proceso de ejecuczón ha produ­
cido la escritura publica de venta al 711!eJOr postor o de adJudtcación al ejecu­
tante de la ¡'inca o derecho real anotado, pero de momento la inscripción de 
la adquzsición del titulo del anterior adquirente consta, y, por consiguiente, 
tmpide que pueda inscribirse dicha venta o adjudicación derivada de la eJecu­
ción, por zmponerlo el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, a menos que sea el 
adquirente en virtud de esta venta o adjudicaczón quien imp·ugne con éxito 
la inscripción del refendo adquirente anterior a la anotación de embargo. 

4. El adquzrente por titulo anterior a la anotación preventiva de embargo 
ha dejado de inscribir dtcho titulo adquisztzvo, dando lugar a que se haya 
podido poner fin al proceso de ejeczLción e inscrito la ·escritura de compra al 
meJor postor en la subasta o el auto de adjudicaczón al acreedor ejecutante. 

En este caso se habrá producido una verdadera adquisición "a non domino" 
q1te para poder merecer la protección de la te pliblica registra! requerirá el 
cumplimiento de las czrcunstancias todas exzgidas por el articulo 34 de la 
Ley Hipotecana. 

B. M. B. 
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TI. DERECHOS REALES 

PROPIEDAD HORIZONTAL: Conforme a lo dzspuesto en el artículo 396 del 
Códzgo civil y en la Ley de 21 de ¡ulio de 1960, que le modificó, no queda 
coartada la libre voluntad de los contratantes para establecer los pactos y 
condicwnes que estimen oportunos en el ejercicio del princzpio de autono­
mía de la voluntad, siempre que no aparezcan proMbidos por los preceptos 
de dicha Ley especzal. Reconocido el derecho de un copropietano de elevar 
nuevas plantas en un edz/icw, el eJercicio de este derecho necesariamente 
zmpl!ca la alteración de los elementos comunes, y siendo las obras reali­
zadas consec·uencia necesana de la efectividad del derecho de elevación no 
se znfringen los articulas 7.Q. 11 y 16, 1, de la Ley de Propiedad Horizontal 
(SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968). 

Antecedentes.-Se formuló demanda sobre «declaración de derechos, e¡ecu­
CJón de obras y repos1cion de elementos comuneSJl, que basaron los actores 
en su cualldad de propietanos de la planta ba-Ja y sótano de un ed1ficio, cuyas 
planta.;; restantes, así como el derecho de elevación, correspondía al deman­
dado, y que éste, en el ejercicJO de taJ derecho, quebrantó la copropiedad al 
disponer de elementos comunes como si fueren de su prop1edad pnvat!Va, reah­
zando sensibles alteraciones en ellos. a-l igual que en la fachada anterior y 
posterior del edilicio. 

El juzgador de instanc1a falló que el demandado se halla obligado a la 
ejecución de las obras necesanas para la reposición de las fachadas y elemen­
tos constJtut1vos de los balcones a su estado antenor, y en este mismo sentJdo 
-con algunas variac10nes-se produ¡o !a dec1slón de la Aud1enc1a Terntorial. 

Doctrina.-E! TnbunaJ Supremo casa y dicta nueva sentencia con arreglo 
a la doctnna s1guiente: 

«Que las parte.:; adquirieron respectivamente la propiedad parc1al de la 
finca en toda su extens1ón-planta baja y sótano, y restantes pisos con dere­
cho a elevac1ón-, siempre que las obras a realiza-r no linuten las actJv1dades 
del estf!.blec!!mento sito en la pbnta baja del edific10, circunstancia. que obligó 
al demandado cuando la e¡ecuc1ón de las obras a dar accew a los restantes 
pisos del mmueble por la casa colindante de su prop1edad. 

Que los huecos o taladros practicados en las paredes medianeras del edificio 
son posteriores al levantan11ento de los nuevos pi.ws y fueron practJCados para 
la sustentación de las nuevas plantas a que estaba autorizado el demandado 

No se considera violado el articulo 11 de la Ley de Propiedad Horiwntal, 
ya que el derecho a levantar las plantas que ha edi.ficado el demandado pr€1-
cisa reforzar las columnas de sustentac1ón, sobre todo habiéndoEe negado los 
actores a que fueran consolidados los cimientos y apoyos en la parte que 
son propietanos, SJendo evidente que tal refuerw es una consecuencia nece­
saria del derecho de elevar p1ms; respecto de la fachada. no cabe olvidar 
que ejercitado el derecho de elevación aquélla habrá de acomodarse a las 
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nuevas obras, y sobre todo, dado que la finca había de tener acceso por la 
casa colindante, las plantas construidas habrán de acomodarst! a los niveles 
de ésta. 

El derecho de elevar implica alzar el tejado, prolongar las escaleras y facha­
das, modificar los ·servicios de agua, ·luz, gas, etc., que son en principio ele­
mentos comunt!s, y teniendo en cuenta que las partes adqmrieron determi­
nados derechos y obligaciones al comprar la fmca que les obligan en todas 
las consecuencias lógicas de Jo converudo, es eVIdente que la propiedad hon­
zontal que se contempla reúne unos caractere.5 especificas consecuencia de los 
particulares respectos aceptados.» 

Lo destacado de la anterior doctrina del Tribunal Supremo radica en el 
a·Jcance qu~ concede al princ1p1o de la autonomía de la voluntad :en relación 
con los preceptos de la Ley de Propiedad Honzontal. Aunque la regla general 
es la de que esta Ley especial se impone con carácter imperatiVo, es necesano 
admitir con Jos límites del artículo 1.255 del Cód1go civil--<lada la permisión 
de pacto que en cierto.5 supuestos establece la Ley especial y admite el ar­
ticulo 394, 4, del Código civil-, la extraordinaria Importancia práctica del 
acuerdo o converuo de los propietarios que p:ermitira adaptar y ajustar las 
disposiciOnes legales a sus particulares circunstancia.s. 

DECLARACION DE PROPIEDAD: BUENA FE DEL TERCERO: El hecho de 
ser propietario de una finca sita en una urbanización y conocedor de la 
existencia de una serie de limitaciones no le priva, si ha adquirido un solar 
en la misma en concepto de lzbre de cargas y gravámenes, de establecer 
y construir edijicactones comprendidas en la limitación (SENTENCIA DE 17 
DE MAYO DE 1968). 

Antecedentes.-La demanda presentada en el Juzgado de Pnmera Instan• 
cia tenia su fundamento en que el demandante había comprado privadamente 
unos terrenos procedentes de otra inscnta, '30bre los que construyó posterior­
mente unas edificaciones. En dicha venta privada, el vendedor actuaba en su 
cahdad de mandatario o apoderado de las propietarias y el comprador deman­
dante ·exige escritura pública para inscnb1r. 

La oposición se basó fundamentalmente en que la parcela de terreno ob­
jeto de la compraventa está. SUJeta a las condiciones y hmitacione.s que se 
establecen en el documento privado de partición de la citada fmca mscrlta 
de la que procede aquélla. 

La sentencia de Pnmera Instancia. confirmada por la Aud1enCJa Territonal, 
estiman la demanda interpuesta y declaran la plena propiedad que :el actor 
tiene adquinda de los herederos titulares de la finca a través de su manda­
tano, y a que se reallce Jo necesario para que se otorgue a '.>U favor escritura 
pública que le permita inscribirla como de su exclusivo dominio en el Re¡1;ist:ro 
de la Pro¡Jiedad. 

Formalizado recurso de casación por infracción de Ley, por mterpretación 
errónea de Jos artículos 1.714, 1.715, 1.718 del Código civil e inaplicación 
del 1.727 del propio Código, basado en la existencia de la Umitación de que 
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en la zona donde se encuentra situada la fin~a vend1da no se podrán montar 
establecimiento;:; industnales m aquellas instalaciones que produjeran ruidos o 
molestias, y que como el mandatario vendió la parcela libre de cargas sm 
constancia de tal proh1bic1ón, traspaso los línutes del mandato, y en que 
además el comprador a•l ser propietario de otro solar en la misma urbaniza­
Ción, conoce las condiciones de ésta y ·sus limitaciones por lo que obró de 
mala fe. 

Doctrina.-El Tribunal supremo declara no haber lugar al recurso de casa­
ción interpuesto en base a la siguiente doctrina: 

«Teniendo en cuenta que el mandatario al vender la finca no obrará como 
apoderado del recurrente que mngún dominio ejercía sobre el fundo, es evi­
dente que el vendedor no pudo traspasar los lúmtes de un mandato del recu­
rrente que no tenia. 

Habida cuenta que la participación en oLros contratos referentes a finca 
del recurrente, no le priva en modo alguno de <;u condición de tercero en el 
de autos que afecta al inmueble y que la declaración de buena o mala fe es 
problema de heclm cuya determinación corresponde al juzgador de instancia; 
es eVIdente que habrá de estarse al contenido de la resolución impugnada, 
determinando que el comprador es .tercero en cuanto a ~os pactos existentes 
entre el vendedor y otras personas que obró de buena fe y que adquirió el 
solar libre de cargas y gravamenes » 

La doctrina que antecede tiene ru fundamento inmecliato en el juego del 
principio de la buena fe subjetiVa y en la presunción de su existencia en la 
adquisición realizada por el tercero c1vil. Esta buena fe subjetiva-que tiene 
su campo propio de acción en lo que respecta a la adquisición de derechos 
reales--descansa en la apariencia jurídica, en el sentido de que la creencia 
o el error no <;e refieren a la situación. propia, sino a la de aquella persona 
con la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se relaciona, o sea, la 
buena fe en el derecho de la contraparte. El Tribunal Supremo, en el presente 
caso, parte de la presunción de buena fe en el adquirente que descansa en 
la del mandatario--autonzado para vender con arreglo a los pactos y condi­
ciones que estime pertinentes, sm que se limite en absoluto tal autorización 
conforme a las prohibiciones establecidas en la urbanización-, y s1 este man­
datario que actúa en su calidad de copropietario y representante de los titu­
lares de la finca, la vende libre de cargas. gravámenes y llmit¡¡ciones, es for­
zom llegar a la misma conclusión que el Tribunal. 

E. F. C 



l!ib J U P..lSPR UDENCIA 

iii CONTRA TOS 

INTERESES DE DEMORA: DEUDA !LIQUIDA. La iliquidez de la cantidad 
adeudada es incompatible con la declaración de mora en el deudor, infrin­
giendo la sentencia que no lo estima así los artiC1tlos 1.100 y 1108 del Có­
dtgo civil. López NaValTO C. Febrel Aguilera (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE 
DE 1968). 

El actor sollcitaba se d1ctase sentencia condenando al demandado a abo­
r,arle 298.627 pe2etas con 50 céntimos, importe del prec1o impagado de un 
contrato de arrendamiento de obras, más mtereses y co~tas La sentencia de 
Pnmera Instancia, confirmada en apelación, est1mó la demanda, pero reba· 
Jando la cifra a 243.450 pesetas, más los intereses desde el 10 de febrero 
de 1966, !echa, al parecer, de la presentación de la demanda. El demandado 
interpuso recurso de casación por infracción de Ley alegando en el mot1vo 
segundo la interpretación errónea de los artículos 1.100 y 1.108 del Código 
civil y doctrina JUrisprudencia! que c1taba, al haberl'e condenado al pago de 
los mtere.:;es de demora desde dicha fecha, siendo así que la demanda contenía 
plus petición y que además la sentencia ·estimó Ilíquida la deuda al alterar, 
de acuerdo en esto con la posición del demandado, la forma de retnbuir los 
servicios objeto del litigio. El Tribunal Supremo estima este motivo del recurso 
con fundamento en la doctiina que ha quedado extractada al principio. 

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO. Salmeron Camacho c. Ondoüo He­
redia (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1968) 

La demandante y el demandado suscribieron un documento priVado de 
compraventa de una finca en que se aplazaba par.te del precio que habría de 
abonarse en tres vece.:; y a la vez se con tenia la sigmente cláusula: «Dofla 
E. S. C. queda íacultada por su comprador, don J. O. H., para gestionar un 
credito hipotecario de las instituciones oficiales del Estado, sobre la referida 
casa de Gen·eral Mola, 13, y en el supuesto de que sea conced1clo el Importe 
dr dlcho prestamo pasará a ser propiedad de la propietaria, seüora S. C , 
quien lo hará .:;uyo y a cuenta del precio antes estipulado; e igual cantidad 
se le reconocerá al seüor O. H como entregada. Ahora bien, en este supuesto 
la casa será transmitida al comprador seflor O. con el gravamen del crédito 
h1potecano que se haya obtenido, quien aceptará dicha hipoteca». Ni el deman­
dado pagó la parte del precio aplazado ni la demandante gestiOnó el préstamo 
h1poteca1·io. Instada la resolución del contrato se est1mó la demanda en am­
bas instancia:.> y el demandado recurnó en casación planteando en el recurso 
a través de dlversos motivo; dos cuestiones que ya habían constituido los argu­
mentos prmcipales de su defema: 1.• Incumplimiento por la vendedora de la 
obllgación que le imponía la cláusula 2.• Haber incumplido el comprador su 
obligación de pagar el resto del precio no por una voluntad deilberadamente 
rebelde, '5ino por haber sido obJeto de acciones JUdiciales que crearon una 
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Situación en Ja que debió de aplicarse el párrafo 3.0 del articulo 1.124 del 
Código civll. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, para lo 
cual realiza la exégeSJs de la cláusula en cuestión al decir: 

considerando: Que ... esta particular interpretación que efectúa ~1 recurrente, 
en contra del cnterio sustentado por los juzgadores de instancia, no puede 
ser aceptado por las razones sigmente.>: 1." La interpretación de los negocios 
JUl"idicos, según reiterada doctrma establecida por esta Sala, es facultad pri­
vatira de tales JUZgadores, sólo Impugnable en casación, cuando se demuestre 
qu·c la realizada por éstos es errónea, arbitraria o injll.3ta, hasta el punto de 
infringir alguna de las normas legales que gobiernan la exégesis de los con­
vemos. y ello aun -cuan::!o sobre el particular quede alguna duda. 2.• La regla 
pnmera mterpretatiVa que ha de observarse es la contenida en el párrafo pn­
mero del articulo 1.281 del Código Civil, conforme al cual «si los términos de 
un contrato son claro.> y I)O de]an duda sobre la intención de los contratantes 
se estara al sent1do l1teral de sus cláusulas», y en la cláusula .transcrita apa­
rece bien claro que lo establecido en ell3. es una <<facultad» (po<ler de real!zar) 
y no una «obligación» (necesidad de cumplir), la gestión que se describe y, por 
tanto, que la vendedora puede realizarla o no, según a su interés convenga. 
3." La chi.usula no es escura, m admite dJversos sentidos, ni deja la validez 
y el cumplimiento del contrato al arbitrio de la vendedora, ni es una estipu­
lación baldía, mútil ni ilusoria, smo que en ella, evidentemente, se establecen, 
a opción de la vendedora, dos forma~ de percep~Ión y, por tanto, de pago del 
precio; la consignada en las cláusulas tercera y sexta, ambas inclusiVe, del 
contrato, en que las consecuencias de Jos aplazamientos estipulados han de 
recaer sobre aquélla y la de la cláusula novena, que la autoriza a gestionar el 
préstamo, para cobrar íntegramente el precio con su importe y repercutiendo el 
aplazamiento sobre la entidad prestamista, a través de la operación que se auto­
riza a concertar y cuya garantía y devolución. en '.3U caso, asume el recurrente, 
por lo que en nada ha de perjudicar a éste la macción de la vendedora, ni ésta 
ha mcumplido obbgación alguna derivada del contrato, al no eJercitar el derecho 
que, !"acultativamente, se le confirió. 4.~ En defmitiva, la interpretación dada 
en la instancia a tal cláusula no sólo esr..'i. leJOS de in-c1dir en infracción legal 
alguna, smo que aparece tan ponderada y minuciosamente resuelta en los argu­
mentas que a tal cuestión dedica el Juzga-do de Primera Instancia que la Audien­
Cia las aceptó íntegramente, y esta Sala no puede por menos de su.:.cnbirlos, 
recl1azando, en consecuencia, los dos mot1vos que se examman. 

En cuanto a la segunda cuestión dice el Alto Tnbunal: 

Considerando: Que . . sobre la necesidad de que exista para poder acordar la 
resolucion del contrato, una voluntad rebelde y declarada, de incumplir su oblJ­
¡:ración por parte del demandado, este motivo se completa, en cierto modo. con 
lo.s ya refendos cuarto y quinto, en Jos que se habla de las certificacwnes acre­
ditativas de los procedim1entos judiciales seguidos contra el demandado y que. 
en su sent1do, fueron la causa del mcumplimiento de su obligación de satisfa-:er 
el precio en los plazos concertados; es cierto que esta Sala, interpretando ~1 

paJTafo tercero del articulo 1.124 del Código civil, a la vista de los casos wn­
cretamente resueltos, se ha pronunciado en el sentido de que el SJmple retraso 
no es el mcumplimiento verdadero, sobre todo si es dable apreciar hechos, cir­
cunstanciaS o reclamaciOnes 1mprev1Stas que presionando .>obre el patrimonio del 
obligado disminuyen su potencialidad, en orden al cumplimiento de sus obli-
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gaciones, pero ello no puede ser objeto de aplicación ·extensiva a los demás ca­
sos que, sm aquellos eventos de excepción, sólo quepa atribuir a la libre volun­
tad del deudor, contrayendo obligaciOnes de cumpllmiento Simultáneos y en 
cantidad superior a su potenciaUdad económica, razonablemente previsible; la 
facultad de señalar plazo por «causas JUStificadas)) compete a los Tnbunales de 
mstancia, sin poSibilidad de revisión en este trance, más que en el caso de 
acreditarse que de tal facultad se hizo un uso arbitrario que llegó a vulnerar 
el precepto contenido en el párrafo tercero del articulo 1.124 del Código sus­
tantivo; y ello no sucede en el caso de autos, pues si bien en la mstancia se 
tuvo en cuenta el elemento probatorio aportado, en apoyo de la petición dedu­
cida, no se encontró causa justificada para acceder a la misma, ya que, nada 
imprevt>to ni extraordmario se acredtta, en esa concurrencia de reclamaciones 
que se aduce como razón suficiente del impago, por lo que el motivo tampoco 
puede prosperar. 

NULIDAD DE COMPRAVENTA POR SIMULACION · LITIS CONSORCIO PA­
SIVO NECESARIO. HEREDEROS. Vela Fernández e, Vela Fernández (SEN­
TENCIA DE 4 DE MAYO DE 1968). 

El demandante, hermano de los dos demandados, solicitaba la nulidad por 
simulactón de las ventas de dos fincas hechas a los segundos por el padre co· 
!11l!n de uno y otros La demanda fue estimada en Primera Instancta, pero In­
terpuesto recurso de apelación, fue revocada la sentencia del Juzgado sin entrar 
en el fondo por estimar mal constituida la relación pro:esal, según pn,rece por 
no haber sido demandados otros cmco hermanos, hiJOS también del vendedor. 
El demandante recurre en casación alegando en el motivo pnmero la aplicación 
indebida de la doctnna legal contenida en diversa·s sentencias del Tnbunal Su­
premo y del articulo 661 del Código civil, ya que a su jUicio no existía aquí tm 
supuesto de litis consorcio necesano y en el motivo segundo la violación de la 
doctrina legal que mantiene el prmc1pio que cualquier coheredero puede accio­
nar en beneficio de la comunidad heredttaria sin necesidad de que todos los 
p:irticipes !lguren como partes procesale3. El Tnbunal Supremo estima el 
recurso y casando la sentencia de apelación conftrma la de Pnmera Instancia 
diciendo· 

Considerando: Debe señalarse que Sl según la doctrina de esta Sala es 
cierto que el defecto de litis consorciO necesario debe •.ser apreciado de oficio 
por el juzgador, establece los límites de esla exigencia. dirigida a evitar que 
pueda pronunciarse una resolución que necesariamente ha de afectar en per­
juicio a quienes son ajenos al proceso, y así la sentencia de 22 de octubre 
de 1931 se refiere a las per.sonas que tengan interés evidente en 1mpugnar la 
demanda, y la de 10 de abnl de 1933 a los que le .tengan en sostener la valldez 
de un testamento tachado de nulidad, y es .patente que el caso aquí contemplado 
es dJspar de tales circunstancias, partiendo de que el demandante no reclama 
para s1, sino en provecho de la comunidad hered1tana, es dec1r. en el de aquellas 
persona·s que se dice debieron, según la sentencia impugnada, ser parte en el 
pleito como actores o demandados, pues no cabía exig¡r que hubJeren de accJo­
nar juntamente con el actor, ni era lógico traerles aquí como demandados, ya 
que su mterés coincide con la parte demandante, debiendo distinguirse la con-
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<!ición de contmuactores de la personalidad del causante, conforme al articu­
lo 651 del Cód1go civ!l, del ejercicio de derechos que no por tal carácter, sino 
en defensa de los que directamente les pertenecen por las normas legales robre 
sucesion hereditaria, concepto en que actúa la parte debidamente legitimada al 
etecto, y todo ello conduce a estimar que no fu'C adecuada la aplicación de la 
doctrina en que se funda la sentenc1a recurnda, y se violó la que se clta por 
el recurrente. 

SEGURO DE ViDA: ACCIDENTE. SUICIDIO. CARGA DE LA PRUEB.4 Lull 
Núñ'cZ c. La Uruon y el Femx Español, S. A. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO 
DE 1968). 

Habiendo fallecido determinado seii.or según dictamen del médJco forense por 
inhlbicion a causa de la impres¡ón ·rec1b1da en su persona al caer a un río, su 
e~posa, benet1ciana de dos pólizas de seguros concertadas por aquél para caso 
ele accidente, reclamó su importe de la Compañía aseguradora, la cual se opuso 
alegando que el fallecimiento fue por suicidio y no por acc1dente. La demanda 
fue estimada fundamentalmente en Pnmera Instancia y apelac1ón, por lo que 
la aseguradora interpuso recurso de casac1ón, el cual es rechazado por el 
Tribunal Supremo. En el Cons1derando segundo, después d'C referirse a la sen­
t.enc¡a del Tnbunal a quo en la que se dice que no está probado que el asegu­
rado se ·suicidara y S! que no fall•.oció de muerte natural, mantiene el Alto Trt­
bunal la siguiente doctrina 

Considerando: ... que . la recurrente . se limita en el motivo pnmero y 
por la via del número uno del propio articulo procesal a alegar violación 
d•cl 1 214 del Código CJVil y doctrma legal que lo interpreta que se detalla en 
el es::rito de formahzac1ón, precepto éste que dado su caráder y alcance gené­
ricos no es ba..<tante por si solo para poder integrar una auténtiCa ¡nfraccJón 
de Ley, pero que además resulta inadecuado a los fine.s perseguidos, cuando, 
como sucede en el supuesto que origina este recurso, al modo relatad:¡ por el 
JUZgador de instancia que se acaba de reproducir, el fallecimiento del marido 
de la recurrida tuvo lugar de manera no natural es decir accidental en cuanto 
que su cadáver apareció a lo~ varios días de ausentarse de '511 domicilio, en el 
cauce de un rio, debajo de un puente, Jo que constituye un hecho indiscutible 
e mdiscutido, d'Cbiendo consiguientemente haber s1do la entidad demandada y 
[(ilora recurrente quien tuvo que haber probado la tesis de suicidio que H.lcgó 
y no probó suficientemente, como ponen de relleve las sentencia:.;; de ¡nstancia. 

ARRENDAMIENTOS. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DENEGACION DE PRORROGA. EDIFJCA­
CJON PROVISIONAL. La relación que hace el artie1üo 91 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos no a.gota las razones por las cuales una edificación 
ha de estimarse provisional (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1968). 

Denegada la prórroga por el arrendador al amparo de la causa segunda del 
articulo 62 de la Ley de Arrendamrentos Urbanos, la única cuestión dr.scutida 
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en el pleito consistía en la calificación de las edificaciones, bien como proviSio­
nales (teSis del arrendador), bien como defuútJVas (resis de los arrendatanos), 
habiéndose aceptado en amba;:; instanc1as la pnmera de dichas calificaciones 
con la consigwente resolución del arrendamiento. IntJerpuesto recurso de inJus­
tiCia notoria por uno de los demandados, que fundamental!nente se centraba en 
torno al art1culo 91 de la citada Ley, el Tribunal Supremo lo desestima man­
teniendo la sigmente doctrina: 

Consrcterando : ... que la relación que hace la .Ley de Arrendamientos Urbanos 
no agota las razones por las cuales una edificación ha de estimarse provisional, 
pues este concepto puede e~-tar determinado por un conJunto de circunstancias 
que la hagan mactecuada al lugar de su emplazamiento, la discordancia con las 
colmda.ntes, su contradicción con las Ordenanzas municipales y también el apro­
vechamiento del valor de relatividad del lugar en que está emplazada y cómo 
el destmo comercial, con arreglo a e.>ta doctrina, no obsta a la calificación de 
provisiOnal, por tratarse de edificación de una sola planta, que sólo ocupa parte 
del solar, madaptada al lugar de su ubicación a 240 metros del centro de la 
poblacion y susceptible de ser utilizado el solar de gran valor, en amplia conS­
trucción con varias viviendas, ello obliga a la estimación de provisionales de las 
edli"icac!Ones discutidas. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS. ABUSO DE DERECHO. Aunque el abuso de 
derecho con alegación del articulo 9 o de la Ley de Arrendamientos Urbanos 
fue aducido en el escrito de contestación a la demanda, al no haber sido reco­
gido en ning1ma de las sentencias de instancia, ello produciría una incon­
gruencia comprendida en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
y atacable umcamente por el cauce de la infracción de dicho precepto.­
RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION 
DE LA PRUEBA. El error de hecho en la apreciación de la prueba ha de 
ser manifiesto, esto es, que las probanzas de carácter documental o pericial 
que se invoquen a tal fin patenticen por si, sin necesidad de ínt::rpretación 
ni deducC1ón algww, lo contrario de lo C!l.'irmado en la sentencia (SENTENGIA 

DE 24 DE JUNIO DE 1968). 

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

Arrendado el local comercial de detemünado inmueble para industria de bar 
con prohibición expresa de subarrendar, ceder o traspasar el todo o parte del 
local, ~ mstó por el arrendador la resolución del contrato alegando que el 
arrendatano había subarrendado parcialmente el local a tercera persona para 
la explotación en el mismo de una mdustria de transportes. Estimada la de­
manda por el Juzgado, fue revocada la sentencia de éste por la Audiencia Te­
rritorial e interpuesto recurso de mjusticia notoria por la parte arrendadora, 
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el Tnbunal Supremo lo estima, casando la sentencia recurnda, y confmnando la 
del Juzgado con fundamento en la siguiente doctrma: 

Col1Slderando: Que la sentenCla recurnda se apoya en unos hechos que ella 
misma declara probados, y que son: 1.0 que el transportista VIene utJhzando 
las mesas del local arrendado para concertar transportes con terceras personas 
y recibir a quienes por él preguntasen; 2.o que •se sirve del teléfono aJli Insta­
lado para dar o recibir toda clase de encargos, y 3.o que este negocio de trans­
portes lo hace constar en las factwas y tarjetas comerciales como donucil!ado 
p!'ecisamente en el local litigiOso, afirmaciones todas ellas que por si ·.,olas están 
pro:Jamando la ocupación con¡unta o compartida de dicho establecimiento por 
parte del titular arrendatario con persona distinta y ajena al contrato de arren­
damiento, y ello sin consentimiento d'el arrendador, y con la fmal!dad clara;­
mente expresada de llevar a cabo, al propio tiempo que el negocio del primero, 
las actividades propias del de transportes del segundo, de una manera habitual 
y continuada, con la autonzac1ón del arrendatario y u.>uario del local referido, 
por lo que es obvio. que ello encaja plenamente en la norma establecida en el 
articulo 114, en sus causas segunda y qum:ta de la Ley arrenda.ticia urbana, 
por lo que se hace indudable que al no haberse establecido así en la sentencia 
recurrida se han infringido tales preceptos, dando lugar con ello a la viabilidad 
del motJVo segundo del recurso, suficiente por ·.si solo para la estimación de 
este, y de consecuencia y a¡ustándose a la presente fundamentación, la sentenCia 
dictada por el ¡uzgador de primer grado se hace procedente y adecuada la acep­
tacwn de la doctrina ba.se de la nusma, con la resolución del contrato decretada 
en ella. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DENEGACION DE PRORROGA. EDIFICA­
CION PROVISIONAL. La Ley de Arrendamzentos Urbanos no define lo que 
debe entenderse por edt;icación provisional, siendo la enumeración del ar­
tzculo 91.2 meramente enunciativa y pudiendo el juzgador a su prudente arbi­
trio calificar de tales otras edificac!ones no comprendidas expresamente en 
ella (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1968) 

Solicitada por el arrendador la resolución del contrato al amparo de la cau­
sa 11 del articulo 114 en relación con el ti2, causa segunda, ambos de la Ley 
c1tada. calificando en su demanda el objeto del arrendamiento como edificación 
provisional, concretamente un cobertizo, se opuso el a.rrendatano negando tal 
calificación y manteni'endo la de edificación permanente con la consiguiente in­
aplicación del articulo 91 de la Ley. Desestimada la demanda en Pnmera Ins­
Lancia fue revocada la ·.sentencia en apelación e interpuesto recurso de injusticia 
notona, el Tnbunal Supremo lo desestima con fund::>.mento en la doctrina ex­
tractada. 

En el Considerando pri'mero se citan como circunstancias a tener en cuenta 
para cahficar como provisiOnal una edificación, entre otras, «la madecuación 
de la tinca con el lugar en que radica, con las ordenaciones urbanas, e incluso 
con el valor del propio salan>, y en el Considerando segundo, haciendo concreta 
apHcación de esta doctrina al presente caso .;;e establece: 
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Considerando: ... que es una construcc1ón compuesta de bajo, dedicado a 
bar. con servicios de cocina, comedor y aseo, y una planta supenor abuhardl­
llada, con tres dormitorios, cuya ventllación se hace por luceras practicadas en 
la cub1erta; que el edificw tlime en la parte más alta una elevación que no 
supera los siete metros, siendo así que, conforme a las Ordenanzas, para la 
manzana del plano de población, a la que corresponde la ed!ficac1ón en cues­
tion, se seii.ala una altura minuna de 10 metros con 18 centímetros y máxima 
de 18 metros; que d1cha construcción resulta totalmente inadecuada a su em­
plazamiento, estando el inmueble sujeto a tributación por el concepto de altura 
msuí1ciente; que ·el valor del solar está fijado pencialmente en 775.000 pesetas 
Y el de la edliicacion en 75.000, y, fmalmente, que la finca figura inscrita en el 
Reg1stro de la Prop1edad como un cobertizo. 

R. l. A 

IV. FAMILIA 

CELEBRACION DEL MATRIMONIO SUBORDINADA A CONDICION.-DO­
NACION EFECTUADA BAJO CONDICION RESOLUTORIA· De que si al­
guno de los donatarios contrae matrimonio «Sea a gusto de su padre o tia». 
Cumplimiento de la obligación impuesta al donatano. Incumplimiento de la 
conctJición y posible ineficacia por prescripción extintiva.-PROCEDENCIA 
DE LA DIVISION DE NUDA PROPIEDAD INCIERTA. Bemmeli Baii.uls 
contra Benimeli Baii.uls y otros (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1967) 

Doctrina de la sentencia.-La cond1c1ón 1mpuesta a los donatarios es vállda 
y licita. La donataria que contrajo matrimonio debió cumplir la c:md1ción, 
consistente en la obligación de notificar el previsto matrimomo a su padre, y no 
era éste el encargado de indagar tal propósito. La condición quedó incumplica 
en el momento en que la donataria contrajo ·el matrimonio: en ese momento 
la donataria sólo tenía una expectativa de derechos sobre la nuda propiedad, 
expectativa que quedó resuelta automáticamente al no cumplir la condición, 
que que"d'ó en situación de imposible cumplimiento. El incumplimiento de la 
condición es autom:i.tico y no requería el ejercicio de una acción dirigida a 
obtener la resolución. Sólo cabe hablar de prescripción exhntiva respecto de la 
donataria, al no ejercer una acción tendente, bien a declarar la nulidad de 
la condición, bien a afirmar su cumplimiento. El momento para practicar la 
división <l'e la nuda propiedad de las fincas donadas, conforme a la escritura 
de donación, ha de ser cuando contraiga matrimonio o fallezca el último de 
los donatarios. 

Antecedentes: I) Por escritura oe 29 de enero de 1931, don G. hizo 
donación ide determinadas fincas a su hermana, a su cuñado y a los hijos de 
éste (hijos de otra hermana premuerta). El donante dispuso: la reserva ·a su 
favor del usufructo vitalicio sobre las fincas donadas, el llamamiento como 
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usufructuanos, en segundo lugar, de su hennana y su cuñado, y el llamamiento 
a la nuda propiedad, por rextas e 1guales partes indivisas, a sus se1s sobrinos. 
Además, de modo expreso, disponía-respecto de la donatana doña I. y de 
cuatro hermanos-que «tal donación lo era ba¡o cond1c1ón de que si alguno de 
ellos dec1de contraer matrm10mo obtuviera el consejo favorable de su padre 
en la forma presenta en el Código civil; y para el caso de fallecimiento 0 
incapacidad de dicho señor, sea el matnmoruo a gusto 1d'e la compareciente .. 
(hermana del donante y tía de los nudopropJetarios), y s1 esta S<>ñora no hace 
constar me&ante acta notarial su disgusto, el matrimonio concertado se en­
tenderá contraído con su beneplácito», y agregaba que «aquel de los donatarios 
solteros en aquel momento que falte a la conJCi'i.ción establecida perderá todo 
derecho a la participación en las fmcas donadas, acrec1endo tal participaClón 
en don P. (era el sobnno mayor), y en los demás hermanos de éste que hu­
bieren casado a gusto de su padre o tia, o que conserven el estado de solteros». 

!!) La donataria, doña t., nudopropietana !die una sexta parte de las tres 
fmcas donadas, contra¡o matrimomo en 1933 a dlsgusto de su padre y contra 
su voluntad y consejo (en 1932 se había derogado el reqmsito del «consejo pa­
terno» f1jado en el Código c1v1]). Diecisiete días IGiespués del matrimonio el 
pad~e acude al NotarlO y otorga ~cta haciendo constar «SU disgusto». Aiío y 
med1o después los restantes donatarios, mediante acta notarial notificaron w 
voluntad resolutoria al esposo de doña l. 

Ill) El donante falleció en 1936. También fallecieron los llamados al usu­
fructo en segundo lugar, la hermana en 1961 y el cuñado en 1944; uno de los 
nudopropietarios, sultero, en 1937, y el mayor, casado, con hijos, en 1957. 
Como consecuencia de estos eventos, el usufructo de lo donado correspondía, 
por terceras e iguales partes ind1v1sas, a las tres sobrinas solteras: en lo que 

· ambas partes estaban de acuerdo. El desacuerdo recaía sobre las participaciones 
intelectuales en la nuda propiedad : para la actora (dm1a I. y una de las 
usufructuarias), cada uno de los hermanos-y la estirpe de! mayor-tenía una 
quinta parte en la nuda propiedad ; para los demarudlados, la parte de doña I. 
era de «Seis ciento cincuenta avas partes (adquirido por herencia del padre) y la 
de los otros hermanos de treinta y seis ciento cincuenta avas partes». 

La demanda terminaba supllcando se dictase sentencia: ordenando la in­
mediata divis1ón de las fincas <!lanadas, con arreglo a lo dispuesto en los ar­
tículos 402 y 406 del Código civil, y teniendo como base las participaciones 
Intelectuales citadas, pagándose los gastos ocasionados por tal motivo por partes 
proporcionales a las fi¡adas. 

Los demandados formularon reconvención: suplicando se ordene la cance­
lación iJte las inscripciones registrales de dichas fincas, relativas a1 usufructo 
reservado por el donante y al llamamiento al usufructo de los designados en 
segundo lugar, a la extinción de las expectativas de derecho de usufructo a 
favor de don c. (muerto en 1937) y de doña I. (por su matrimonio en 1933), 
con la subSiguiente constancia en d1cho Registro diel acrecimiento de tales 
derechos-con las posteriores modificaciones de la situación jurídica de los 
interesados-por partes iguales, a favor del resto de los donatarios directos, 
que se declare que, otorgada la donación bajo la condición resolutoria ~ que 
contrajera matrimonio con el consejo favorable de su padre, doña I. perdió 
todo mterés y derecho a dicha donac1ón directa de la sexta parte de la nu.tia 
propiedad al haber contraído matrimonio a disgusto de su padre y contra su 
voluntad y conse¡o; que, como consecuencia del cumplimiento id!e la condi­
ción resolutoria referida y de las distintas herencias causadas, se declare que 

13 
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actualmente la nuda propiedad de las fincas donadas corresponde... (en las 
proporciones antes citadas), cleb1éndose inscnbir tales participaciones mtelec­
tuales en la nuda propiedad en el Registro de la Propiedad, y que se practique, 
o se ordene, la mmediata división d·e las fmcas, confmme a lo diSpuesto en 
los artículos 402 y 406 del Código civil, tomando como b:1se las part1cipac1ones 
mtelectuales especúica;cuas, y sin pefJUJCIO de la contmuidad del usufructo vita­
licio constituido sobre las m1smas . 

En el trám1te de répl!ca la parte actora supllcaba se desestm1ase la recon­
vención ¡ror prescripción de la acción de resolución de la condición, y para el 
improbable caso de estimarse la reconvención, que se declare no haber lugar a 
la misma por ser nula, ineficaz e mexistente la referida condición resolutona 
y que debe entenderse como no puesta, por contraria a la Ley, la mor::tl y 
buenas costumbres. · 

El Juzgado de Primera Instancia, estunan<lio sólo en parte la demanda y la 
reconvención-y desestimando expresamente las excepcmnes de prescnpción y 
nul!dad opuestas por las actoras--declaró: 1.0 que a partir de 1961 (fecha de 
la muerte de la hermana del donante) el usufructo vltahc1o simultáneo y suce­
sivo de las fincas donaóas corresponde en comunidad y por terceras partes a 
la actora doii.a C. y a las demandadas doií.a M. y doii.a C., las que, con testl­
moruo de esta resolución, podrán solicitar en el Registro de la Propiedad las 
correspondientes inscripciones y cancelaciones; 2.0 que doña l. perltlió los 
derechos que se le concedían en la escritura de donación, al contraer matrimoruo 
sin el consejo favorable de su padre, acreciendo sus derechos a los restantes 
donatarios, pudiendo éstos, con testimonio de esta resolución, solicitar las ms­
cripciones o cancelaciones procedentes en el Registro; 3.o que las partes carecen 
actuaimente /die una cuota concreta y matemática determmable para cada uno 
de los interesados en la nuda propiedad de las fincas donadas, por lo que no 
pueden interesar la dlvisión material de las mismas en razón de tal derecho 
de diominio. Y, en consecuencia, condenó: 1.0 a todas las partes o interesados; 
a estar y pasar por las anteriores declaraciones: 2.0 a las tres ca-usufructua­
rias, a que procedan a la inmediata diviSión de su comunidad de usufructo ... 
por terceras partes o por mitad (si doña M. y doii.a C. mantenían su indi­
visión) ... 

La Audiencia resolvió la apelación en sentki!o favorable a la actora. De sus 
pronunciamientos, interesan aquí: que doña l. no perdió el derecho a la nuda 
propiedad al contraer matrimonio; que la división de la comunidad existente 
se efectuará en trámite de ejecución de sentencia Oas proporciones que daba 
eran las solicitadas por la actora). 

Los ld!emandados interpusieron recurso de casación por infracción de Ley, 
denunciando la infracción: por violación, del articulo 1.281-1.0 del Código civil, 
al interpretar la cond1c1ón resolutoria de la escritura de donación en forma 
contraria a sus términos claros y rotundos--y sin que en ello influya la dero­
gación del «consejo» operada por la Ley de 28 de junio die 1932-; del ar­
ticulo 1.281-2 o del Código civil; del artículo 1114 del Cód1go CIVIl, y de la 
doctrma legal que Jo interpreta (sentencias de 24 de octubre de 1941, 28 de 
enero die 1943, 9 de abril de 1947, 7 de enero de 1948 y 19 de noviembre de 1949); 
del artículo 1 218 del Cód1go civil, por error de derecho en la apreciación de la 
prueba documental pública; por error de hecho en 'la apreciación de la 
prueba, al estimar la Sala que doña I. no tuvo conocimiento del cons2jo desfa­
vorable a su matrimonio por parte de su padre, pero la redacción y el conte­
nido del acta notarial de 1934 (lfemuestra todo lo contrario del hecho afirmado. 
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por la sentencia recurrida, lo que ev1denc1a tal error de hecho; del artículo 1 253 
dJel Cód1go CIVIl. pues no constituye una relación racional y lógiCa, para cons­
titUir presunción adm!Sibll:!, con las consecuencias que determina la sent.en::ia 
recurnda, las que ésta sienta para llegar al fallo combatido, porque ante las 
dos actas notariales se está ante la eV'idenc1a expresa de la marufestación del 
d1sgusto del padre y de la notifJcación al esposo de la donatana de que la 
condición se había cump!Jdo, y del comportamiento de la donataria se d·:1i::ruce 
su conocimiento del conseJO desfayorable y que entendía que la condición le 
era plenamente ap!Jcable (al solicitar ahora la nulidad de la condición). y del 
articulo 38 <:Je la Ley Hipotecaria 

El Tnbunal Supremo acoge el recurso en base a la doctrina que s1gue : 

Visto SJendo pvnente el Magistrado don Jacmto Garcia Monge y Martín. 

Considerando: Que el presente recurso va dirigido a combatlr la resolu­
ción de mstancia en cuanto a tres puntos fundamentales: el primero, consl~­
tente en la declaración que hace de que la donatana, doña I B. B., no pertaó 
el óerecho de nuda propiedad sobre las fmcas objeto de donac1ón. al contraer, 
en 8 de mayo de 1933, matnmonio en las condiciOnes que seii.ala, no estimando 
la inexistencia de la causa resolutona prev1sta en la escritura de donacion, en 
la que se ampara la parte hoy recurrente, la que la sentencia dictada en pri­
mera mstancia habia estimado; en segundo lugar que, aun en el supuesto de 
haberse producido dicha causa resolutona, ésta penC:tió su efectiVidad, al nG 
haber les mteresados ejercltado en tiempo oportuno su derecho a dar por re­
·suelto el mencionado derecho; y, por último, la de declarar s1 procede. bien 
la Improcedencia de la d1vis1ón die la nuda propiedad de las fmcas donadas, 
en el momento en que las partes litigantes plantean dicha cuestión. o, en otro 
caso, SI ésta debe efectuarse respecto a las personas y cuotas que las mismas 
alegaron en el pleito. 

Considerando· Que, en cuanto a la primera de las cuestiones aludidas se 
refiere, el juzgador de instancia desestJma la ex1stencia de la condición reso­
lutoria alegaic:a, que d1mana de la cláusula de la escritura de donac1ón, que 
ordena que «la donación en nuda propiedad de las fincas relacwnac'as, respecto 
a los donatarios, don C., doi'ia C., doii.a M., doña C. y doña l. B. B., lo era 
bajo condicion de que .<ol alguno ele ellos decide contraer matrimonio, obtuviera 
el consejo favorable de su padre, don P. B. Ll.. en la forma prescrita en el 
Código m vil; y para el caso de fallecuniento o incapacidad de dichv sef:tor, sea 
el matrimoruo a gusto de la compareciente. doña C. B. M, y si esta señora no 
hace constar mediante acta notarial su disgusto, el matrimonio concertaeio se 
entenderá contraído con su beneplácito», agregando que «aquel de los donata­
rios solteros en aquel momento que falte a la condición establecida, perdería 
todo derecho a la partic1pac1ón en las tres fincas objeto de la escntura, acre­
ciendo tal partJcJpación en don P. B. B. y en los C:iemás hermanos de éste que 
hubieren casado a gusto de su padre o tia o que conserven el estado de sol­
teros», cuya condición estima inoperante la sentencia recurrida, partiendo, 
tanto ésta como la sentenc1a dictada en pnmera Instancia, de la licitud y efica­
cia de la conédción establecida en dicha cláusula, por ser conforme a la moral 
y a las buenas costumbres, no estarse en el caso de la prohibición que establece 
el articulo 793 del Código cinl, y haber los donatarios aceptado la condición 
rcfenda: mas la divergencia se plantea en este caso sobre Sll aplzcación, ya en 
cuanto. a si fue o no cumpl!da en sus propios térmmos, atendiendo a la inten-
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ción del donatario. cuanto porque el supuesto incumplimiento hubiere deveniú'o 
znejisacia, al no haber los mteresados ejercitado oportunamente su derecho a 
resolver el que pertenecía a dicha donata,ria. 

Considerando: Que al primero de los referidos aspectos se dirigen los mo­
tivos 1 o y 2 o, articulados conforme al número Lo del articulo 1.692 c:::e la 
Ley de Enjuicianüento Civil, en los que se invoca la violación del articulo 1 281 
del Código civil; basándose, el UilO, en ser interpretación estimada por el 
juzgador sobre dicha condición escriturada contrana a los térmmcs claros de 
la misma, que no dejaban lugar a duC:Ia sobre la intención de los otorgante¡, 
de la misma, y el segundo, en que cualesquiera que sean las palabras empl~a­
das, dicha interpreta.ción era opuesta a la verdadera voluntaidi del dcnante; y 
exanunado el primero de los aludtdos funic.amentos, debe estimarse evidente 
q¡¿e la interpretación de la cláusula. que el juzgador de instancia e.<rtima ade­
cuado, se opone a la que resulta de los términos de la que se examina, por 
requenr ésta que el matnmonio que hubiere de celebrar alguno de los dona­
tarios solteros lo seria «a gusto de su paicijre o tia», y si bien para el primero 
establece un camino esencialmente formal, para constatar <licha aquiescencia, 
el del cumplimtento de la obligación, entonces existente, de ·recabar conforme 
al Código civll el consGjO paterno en este caso, dando así oportumdad para que 
el padre mamfestase su disconformidad con el matrimonio concertado, al haber 
<'Jesaparecido dicho requisito legal, por disposición posterior a la fecha de la 
escritura, ello no excluía, dentro de la letra y claro espíritu de la cláusula. 
la necesidad de recabar aquel consejo o aquiescencia, no prohibido postenor­
mente, y para lo que extstian otros medios formales, supliendo así el vacío que 
pudiera estimarse por la desaparición de tal requisito legal; y partiendo de 
que 'Cl.e modo indudable la donataria doña I. B. B. no pidió el consejo referido, 
no hay base para aceptar que, cual ia cliusula requería expresamente, el matri­
monio se hubiere celebrado a gusto de su padre, pues los hechos sentados por 
la sentencia recurrida, referentes a la publicidad de las relaciOnes de rucha 
donataria, a la petición y ru:istencta al matrimoruo de famlliares, mas no la del 
padre en nii~guno de iói.chos actos, puedan conducir a tal apreciación, y estos 
hechos se señalan sólo al efecto del afirmar la posibilidad que el padre tuvo 
de hacer saber ostensiblemente su disconformidad respecto al matrimonio, antes 
de su celebración, olvidando que no era a éste a qmen incumbía indagar el 
propósito de celebrarle, y hacer saber por propia iniciativa no ser a gusto 
suyo, Sino que, como quedJa sentado, era la donataria la obligada a hacer saber 
dicho propósito, dando con ello ocasión para que su padre manifestase si era 
conforme a su voluntad, cumpliendo así la referida condición; de todo lo que 
ha de concluirse estimando que la sentencia recurrida interpreta erróneamente 
la cláusula examinada, atendiendo a los términos claros de ésta, lo que llevan 
a declarar que la referida donataria incumplió la condición referida al contraer 
matrimonio. 

Considerando: Que, en relación al segtmdo de los puntos que deben ser 
exammados, el referido a si la resolución del :!erecho se produjo inmediata­
mente o si los interesados han resuelto el mismo de modo adecu:1do, es ma­
teria ~ que se ·refieren los motivos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, basado 
el tercero en la violación del artículo 1.114 del Código CIVil, y debe declararse, 
Tespecto a éste, con trascendencia igualmente para 1os razonamientos aducilc't:Js 
en los siguientes motivos, que en el momento en que quedó incumplida la con­
dición, no tenía la donataria en su patrimonio más que una e:t¡Jectativa de 
derechos sobre la nuda propiedad de las fincas, indeterminado en aquel mo-
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mento respecto a las personas y cuotas cuando hub1ere d€' hacerse efectivo, por 
lo que no cabe hablar de prescripción adquisitzva del domimo; y el recto sentido 
del precepto alegado en este motivo conduce a estimar que las cor:secuencias 
del incumplimiento de la cond1c1ón dieron automáticamente lugar a resolver 
aquella expectativa de derechos, puesto que la adquisición de éstos dependía 
de un acontecimiento que constituía la condición, que queaó P.n aquel momento 
en situación de imposible cump!1m1€'nto. no teniendo los a~tos posteriores reali­
zados por el padre-al otorgar días después acta notarial, haciendo constar en 
desconoc1m1ento del matrimonio y disconformidad con éste-y de los intere­
sados-posterior en un año, rciteranC:b éste, y manifestando su voluntaa reso­
lutona del derechü--{)tro valor que el de contestar de forma feha~iente que 
había sido incumplida la condición necesaria para la adquisición del derecho, 
mas sin requerir, como necesario, el eJercicio de una acción dtngida a tal reso­
lución, operada por si al contraerse, en las condiciones expresa-:;¡as, el matn­
monio de la donatana, y ello da lugar a la estrmación del motivo exammado; 
deb1endo agregarse, sobre la alegada inef1cacia del acta notanal otorgada por 
los interesados, dada la forma en que fue notlflcadra, al entenderse ésta con el 
espo~o de la misma, que en armonía a lo que el recurrente aduce en el motzvo 
sexto, con 1gua! amparo procesal basado en la violación del articulo 1.253 del 
Código civil, los pro¡nos hechos sentados en la resolución recurnda. no conducen 
lógicament.e a la conclusión del desconocimiento de tal manifestación por parte 
die la donataria, sino a la contraria, y por ello el alegado plazo de prescripción 
de la acc1ón oportuna habría que refenrlo a la propia donataria, que con cono­
cimiento de las mamfestaciones de su padre y hermanos, no ejercitó acción 
alguna tendente, bien a la declaración de nulidad de la condición, ya a afirmar 
su cumplimiento, lo que lleva a estunar igualmente este motivo del recurso, 
y hace innece.>ano el examen de los demás, .:;ungidos al mismo fm, que por 
l\ls mi:mos se logra. 

Considerando: Que la última de las cuestzones debatidas afecta a la proce­
dencw de llevar a efecto, en el momento soh:Jtado, la parti~ión de la nuda 
propiedad d~ las fmcas d.onadas, matena que aborda el último de los motzvos 
del recurso, segUido por el cauce del número 1 o del articulo 1 692 de la Ley 
Procesal C!Vll, apoyado en la violac1ón del párrafo 2.0 del articulo 1 281 del 
Código civil, sustentando la tesis, no de llevar a efecto la partJcJón, que pro­
pugnó en el ple1to, smo de mantener la sentada en la sentencza dictada en 
primera instancia, que rechazó la poSJbJ!idad de efectuarse en ninguna fecha 
en aquel momento, por carecer los interesados de cuota determinada, y faltarles 
por tanto la !egitimac1ón ad caU:Sam para ejercitar aquel derecho; y es mdu­
dable que la ap!Jcac1ón del articulo 400 del Código civ11 parte c,;e la JdentJfJca­
ción del b1en común, de la determinación de los copropietarios y de la concre­
ción de sus partJcipac10nes, &m cuyas circunstancias es imposible la part1c1ón 
que d1cho precepto establece, y esta. situac1ón ha de conJugarse con la cláusula 
de la escntura de C:onac1ón, que prev1ene que el momento necesario para ope­
rarse el fenómeno de refund1r el disfrute de las fincas con la nuda prop1edad, 
había de ser cuando hubiere contraído matrimonio o fallecer el úlfimo dz los 
donatarios, cumpliendiO, nüentras fue de pos1ble ejecución. la cláusula antes 
referida, no existiendo, por tanto, mngún donatario soltero en tal mstante, 
y a esta voluntad -soberana d~l donante es preciso atender, interpretando su 
sentido conforme a la intención evidente del m1smo, sm que pueda en modo 
alguno soslayarse esta voluntaci que pres1de la realizacJón de los derechos 
donados; y ha de estimarse, por tanto, que la interpretac1ón aceptada por el 
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JUzgador se aparta y contraria dicha voluntad, y conduce a real!zar la par­
tición en momento y términos en realidad condicionados a postenores sucesos, 
aplicando para los mismos normas ajenas a las establecidas. cuales ias cue la 
sucesión de bienes ·hei·editarios; y a.! no haber llegado este momento ordenado 
por el donante para acceder los que en el mismo ostentasen derecho a la nuda 
propiedad de los bienes, y se determinase así la participación de cada uno, 
básica para tal partición, ha de concluirse estimando el motivo mencwnado, y, 
consecuentemente, por ·la UJCeptación de los an!Jes refendos, casar y anular la 
sentencia dictada en ·cuanto revoca la pronuncwda en la primera instancia, 
sin hacer especial imposición de costas. 

MATRIMONIO CIVIL DECLARADO NULO, CON BUENA FE POR PARTE 
DE LA ESPOSA· Efectos cwiles a qu.~ el articulo 69 del Código c-wzl se refiere. 
ALCANCE DE LA EXCEPCION DEL ARTICULO 69. La ind,~mnzzaczón por 
C'lllpa civil y la obligación de prestar alimentos. San José c. Lowental (SEN­
TENCIA DE 7 DE MARZO DE 1968). 

Doctrina de la sent.encia.-El matrimonio civil contraído por la esposa de 
buena fe produce efectos civ'lles respecto de la esposa. Lo~ efectos cJViles a que 
el artículo 69 del Código clVil se refiere son los producidos durante el tiempo 
transcunido entre la celebración del matrimonio y la declaración cie nulidad 
del mismo, que SJn tal norma no tendrían existencia. La aludida excepción no 
puede tener más alcance que el antes indicado. La obligación de prestar alimen­
tos sólo puede ser declarada como illldemnización por dolo y culpa civil en la 
eJecutoria de nulidad. 

Antecedentes: I) La UJCtora y el demandado contrajeron matnmoruo civil 
en Gibraltar en 1959, ante funcionario británico, de cuyo matrimonio hubieron 
dos hijos, menores en la actualidad. ID En 1961, a 1nstancia del esposo, se 
inició juiciO declarativo de mayor cuantía, en cuyo proceso, en recurso de casa­
ción, el Tribunal Supremo dictó sentencias de 5 de julio de 1965, en cuya se­
gunda sentencia declaró : « . . declaramos nulo y sin ningún valor, respecto a 
los contrayentes, el matrimonio civil. .. entre el ciudadano norteamericano ... y 
la española ... , declarando asinusmo haber intervenic:o con mala fe por parte 
del demandante y de buena fe por parte de la demandada, est1mando en este 
punto la reconvención formulada por el Ministerio Fiscal; e igualmente que 
el referido matrimonio surte efectos civiles respecto a la esposa demandada 
y de los hijos de ambos, los que conservan los derechos que l'es correspondan» .. 
III) En tanto estuvo en tramitación el pleito referido, el espooo satisfizo a w 
ex muJer los alimentos provisionales señalados por el Juzgado; mas una vez 
conclmdo el pleito, cesó de abonar cantidad alguna. En su consecuencia, la 
espo~a solicitó del JuzgaiC:o, por vía de ejecución de la segunda y defirutiva 
instancia, que se le fiJaran JUdicialmente a ella y a los citados hijos alimentos, 
a lo que se opuso el ex mando, y el Juzgadu, por auto consentido por las 
partes, declaró no haber lugar, en eJecución de sentencia, a sei'ialar alimentos 
a la mujer e hijos, sin perjuicio de que tal derecho pudieran reclamarlo en el 
juicio correspondiente. 

La ex es.pooa interponía la pr~sente demanda, por tanto. al objeto de obtener 
la conc'1~na al demandado al p2.go de alimentos, para ella y sus hiJOS, can carác-
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ter de prov1s10nales. Supllcaba se condenase al demandado al pago mensual, 
por meses anticipados, de 45.000 pesetas ct.>mo alunentos para ella y sus dos 
hijos m~Cnores. 

El demandado se opuso y mamfestó que ha seguido abonando los gastos de 
manutención y educación 1C:1e sus hijos, y que está dispuesto a satLSfacer siem­
pre los gastos de su educación. Subrayó que la actora no era su esposa y que 
no hene con ella relación de parentesco. Cifraba los gastos totales causados 
mensualmente por sus hiJOS en unas 4.000 pesetas. Fmalizaba con la súplica 
d'e que se estimase la excepción de falta de legJtimación adiva de la deman­
dante en la doble cond1c1ón que comparece. 

El Juzgado de Pnmera Instancia, •C:tando lugar en parte a la demanda y 
desestimando la excepc1ón procesal propuesta, condenó al demandado a satiS­
facer a la actora y a los hiJOS la suma de 28.000 pesetas (8.000 a la actora­
y 10.000 a cada hiJO), a par!Jr C:e la interposición de la demanda, en el dmmcilio 
c'Je la actora. 

Ei demandado interpuso recurso de apelación, al que se adhmó la actora 
en cuanto a la cuantía a!Jment1c1.1. La Audiencia. di·ctó sentenc1a, por la que, 
revocando la apelada en cuanto al pronunciamiento en que concede aJ.imentos 
a la actora--en cuyo extremo desestima la demanda y absuelve de tal petición 
al demanléiado--, confirmó la sentencia en todas sus partes y desestimó la ape­
la.ción de la actora. 

La demandante interpuso recurso de casación por infracción d·e Ley, por 
infrac:ción: por mterpretación errónea, del artículo 69 del Cócigo civil y de la 
sentencia de 9 de febrero de 1964, ya que declarada la buena fe ·eje la esposa 
y con la dicción del artículo 69 se desprende la obligación de prestar alimentos 
como «efectos civiles» del matnmonio nulo. ob!Jgac1ón que nace de la Ley; y de 
los artículos 143-1 o y 153 del Código cwil, pues entre los efectos CIViles f1gura 
el JC!/e <¡prestarse los cónyuges recíprocamente allmentos», cuya obligación ali­
menticia no nace del parentesco y si de la Ley y además está expresamente 
proclamada por una sentencia f1rme. 

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

V1sto s1endo ponente el Magistrado Andrés Gallardo Ros. 

Considerando: Que .<.on hechos probados reconocidos en la senten::ia recu­
rrida y no atacados en casación, que la recurrente y con J. A. L., cu:y'O matri­
monio c1vil. celebrado en Gibraltar en 28 de agosto de 1959, fue declarado nulo 
en sentencia dictada por este Tribtmal en 5 de julio de 1965, sentencia en cuyo 
fallo se establecía <cque había intervenido mala .fe por parte del señor L. y 
buena fe por la de la recurrente y que, como consecuencia de •d'icha declara­
cinó, el matrimonio surtía efectos civiles respecto de la esposa demandada». 

Considerando: Que, negado por la sentenc1a recurrida el derecho a alimen­
tos de la recurrente, el motw primero en que el recurso interpuesto es funda­
mentado alega, al amparo del número J.o d-el artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, la interpretación indebida del articulo 69 del Código civil y de 
la sentencia de este Tnbunal de 9 de febrero de 1954; y el S!!gztndo, la vwla,­
ción por falta de aplicación del antes cita~dio artículo, de los artículos 143, nú­
mero J.o, y 153, .todos del Código CIVll, y de las sentencias de este Tribunal 
de 29 d~e mayo de 1964 y 5 de julio de 1965, d~Cb1endo ambos ser desestimados; 
porque ni las dispoSiciones legales ni las sentencias citadas han sido descono­
cidas ni mal interpretadas, ya que los efectos civzles a que el artículo 69 del 
Có'jigo civil hace referencia son aquellos producidos durante el tiempo trans-
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currido entre la celebra.c1ón y la declaración de nulidad del matrimomo, que 
sin tal nom1a no tendrían ex1stenc1a, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.0 

del Código CIVil y sentencias de 21 de mayo de 1949 y 24 de abnl de 1952, según 
las que «es nulo en Derecho lo carente de valor y fuerza para obligar a tener 
efecto alguno»; pero sin que pueda la alud1da excepción tener más alcance 
que el antenormente indicado, porque, no dándose ninguno de ·los supuestos 
en que descansa la obligación ee prestar alimentos, no puede ésta ser declarada 
en la ejecutoria de la nuHdad mas que como indemnización provimente de dolo 
y culpa c1vil, y que en forma alguna en nuestro Derecho, a diferencia de c1ertas 
legislaciones extranjeras, puede consistir en la fiJaCIÓn de una pensión ali­
menticia. 

Considerando: Que la desestimación de los ICilos mot1vos lleva consigo la del 
recurso, con condena del recunente al pago de las costas causadas. 

DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO, PENDIENTE ENTRE LAS PAR­
TES.-SOLICITUD DE ALIMENTOS PROVISIONALES Y DE LITIS EX­
PENSAS PARA LA ESPOSA: Falta de citación del Ministeno Ftscal y falta 
de presupuesto de litisconsorcio pasivo necesario. Recibimiento a prueba. 
Indefensión. Lago C. Suárez (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-La denuncia en casación de la falta Gie citac1ón 
del Ministerio Fiscal es antlprocesal: lo que deb1ó hacerse es denunciar la 
infracción de los artículos 1 893 y s1gmentes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 
ademá.s, la falta de citación referida debe afectar personalmente al recurrente. 
Dictada providencia ~ando recibir el pleito a prueba, debió recurrirse 
contra ella, y al no hacerlo vmo a consentirse lo acordado. La denegación de 
unión de un documento a los autos no aparece demostrada en los autos, y-aun 
demostrada su ex1stenciar-en todo caso habría que probar la procedenc·ia de 
tal uruón y que el acuerdo denegatorio haya pro1:i1Ucido indefensión, cuya inde­
fenSión aparece descartada en la sentencia recurrida. 

Antecedentes.-La actora formuló demanda incidental sobre reclamación de 
alimentos y Mtis expensas contra el que fue su esposo, como pieza separada 
del expediente de depósito de muJer casada seguiC:Io entre las mismas partes 
en 1950. Terminaba suplicando se dictase sentencia, declarando que su antes 
esposo venia obligado: 1.0 a prestar alimentos a la actora, con carácter pro­
visional, m1entras no se decid1era definitiVamente la causa de nulmad matri­
monial pendiente entre ambos; 2.o a proveerla de litis expensas, con objeto 
de satisfacer las co¡,ias del proceso y las que tenga necesidad de acusar en 
la tercera instancia t:lel pleito de nuHdad matrimonial. Y fiJando al efecto la 
cuantía de aquéllos en la suma de 12 500 pesetas mensuales, o en todo caso la 
que se estime prudente, y las referidas litis expensas en la suma de 200 000 
pesetas, o, en todo caso, en la cantidad que prudencialmente se fije, y sin per­
JUICIO de exigir-si así lo considerase oportuno-la liquidación y jushficación 
de su mversión. 

El demandado alegaba la excepción de ausencia de litisconsorc10 pasivo 
necesario, por no haber sido demandado ni emplazado el Ministerio Fiscal. 
Suplicaba se dictase sentencia con los pronunciamientos siguientes: 1 o decla­
rando que la entrega de 300.000 pesetas-me<Hante documento de 1952, suscrito 
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por las partes-:.suple y garant1za la obligación del demandado de abonar a la 
actora la cant·ldad oportunamente fiJada en concepto di! pensión alimentici:J., 
y que ésta se cubre con los mtereses de aquella suma; 2.0 declarando-si no 
se acepta la pretensión antenor y &e estima que la convenc1ón contenida en el 
expresado documento se haya v1cmda de nulid¡¡.;:ii-que la actora está obllgada 
a restituir lo mdebidamente percibido al demandado, qwen además es acreedor 
al remtegro como heredero y por tener dicha suma el carácter die colacionable 
en su haber, ejercitando esta acción en beneficio y para la comunidad here­
ditaria de su causante; 3 o declarando que tal obllgación es compensable con 
cualquier otra deuda susceptible de compensaCión que aquélla pud1era ostentar 
contra el demandrudo; 4. 0 condenando a la parte actora a que reconozca, con­
sienta y obre a tenor de los pronunCiamientos anteriores. 

La demandante, posteriormente, presentó al Juzgado escrito suplicando se 
d!iese intervención al Ministerio Fiscal-si se considerase imprescindible-a los 
fines de ser c1tado. El Juzgado, por providencia del m;¡smo mes, acordó umr 
dicho escrito a los autos y tener por hechas las manifestaciones contenidas en 
el mismo. 

El Juzgado dictó sentencia, estimando la demanda en casi todas sus partes, 
de las que disintió al fiJar la cuantía de los alimentos en la suma de 7 500 pe­
setas mensuales y la de las htis expensas en 30 000, a Justificar en su día. 

La Audiencia confirmó totalmente la sentencia apelada. 
El demandado interpuso recurso de casaCión por quebrantamiento de forma, 

con apoyo en Jos siguientes motivos: 1) infracción del artículo 1.693, 1.0 , de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, por no haber sido citado en forma el Ministerio 
Fiscal ni en primera ni en seguru:lla instancia, por haber sido parte en el procew 
primitivo, que señaló medidas provisionales, y tener por objeto este incidente la 
modificación del auto entonces dictado; 2) infracción del artículo 1.693, 5.0 , de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, al SOlicitar de la Sala, en el acto de la vista que se 
uniera a los autos, un d'Ocumento del Tribunal de la Rota-posterior a la con­
testación de la demanda, en el que se hacía constar que la ·actora no ha satis­
fecllo ni tiene que satisfacer cantidad alguna en el proceso canónico--, cuya 
certificaclón era posterior a la sentencia de primera instancia, y la no admisión 
del citado documento le produce indefenSión procesal, pues en la demanda se 
solicita y en la sentencia se adjuáfica una cantJdad para litis expensas por un 
pleito eclesiástico en el que no tuvo la actora gasto alguno. 

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

V1sto siendo ponente el Mag¡strado don Manuel Taboada Roca, Conde ele 
Borrajeiros. 

Considerando: Que en el primero de los motlVos del prc~~nte !·~~:¡r-D ~e 

denuncia la «infracción del párrafo 1.0 del artículo 1.693 de la L2y 1::e EnJui­
ciamiento Civil, por no haber sido citado en forma el Mimsterio Flscal m en 
primera ni en segunda j.nsta!icla», a pe~ar de que el demanda:c~o, en la con­
testación, alegó esa falt-a de litis c.JnS{lrcio p:1s1vo necesario, pues «teniendo por 
objeto el incidente la notificación >die un auto dictado con base en los ar­
tículos 1.893, 1.899 y WOO de la Ley de Enjuiciamiento C1vil, tenían que &er 
demandadas todas las perronas que habían sidio parte en aquel proocdi­
miento ... , entre las que figuraba el 1\iinisterio Fiscal», cuya alegación fue 
reproducida en el acto de la nsta de la apelación, como reconocía la sentenc1a 
de segun-ca instancia. 
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Considerando: Que, en primer lugar, debe desta-carse que la formulación de 
este mohvo es completamente anhprocesal, pues se alega en él la mfraccion 
del párrafo 1.0 del artículo 1 693 de la Ley de Enjmcianuento Civn-----{Jue no 
contiene ninguna norma que pueda ser vulnerada por los Tnbunales de ins­
tancia-, cuando, en reahdad, lo que parece s~ suponen vulnerados son los ar­
tículos 1.893, 1.899 y 1 900, cuya mfracción no se denuncia y debía ser de­
nuncmda 

Considerando : Que. en segundo lugar, aunque se qutsL~a y pudi·~ra entender 
que dicho motiV'O se amparaba en aquel precepto mvo::wr:·o, tampoco podria 
prosperar, porque, como reiteradamente t·1ene declarado esta Sala, «la falta 
de citación que se denuncm ha de afectar personalmente al recurrente, no a 
rualqmera de los otros lltigantes----.sentencias de tres de JUnio de 1898, 22 de JU­
mo de 1902. 27 de febrer·o de 1909 y 28 de mayo de 1950-, ya que no 
puede mvocarse en casación el mterés de un tercero que, no habiendo 1~­

tigado, no puede ser perJUdiCado por la resolución que se 1mpugna.--sentenc1a 
d·e 18 de marzo de 1890-, ni pueC:ien cHarse como mfnng1das leyes referentes a 
otros htigantes que no han recurndo en casación-sentencias de 17 de marzo 
de 1896 y 5 de julio de 1911-. 

Considerando: Que, en último lugar, aunque se pudiera prescindir de 
esos insalvabh~s obstáculos, tampoco el recurso poc~ria ser admitido, porque, 
alegada por el demandado en su contestación la falta del presupue5to de litis 
consorcio pasivo necesano, y dictada por el Juzgado promdencia, tenienco por 
contestada la demanda y acordanf.':IO el recibuniento del pleito a prueba, debió 
haberse interpuesto recurso contra ella, y al no ha~erlo, vuzo a consentirse lo 
acordado, contra el cual ahora no puede volverse; y sin que a ell·o obste el 
escrito de la contratante, en que, impugnando esa alegación, termmó por sol1cit.1.r 
del Juzgado, que, si lo creía 1mprescind1ble, emplnzase al Mirusterio F1scal, a lo 
que no acced1ó el Juzgado, sm que su acuerrcJo fuese recurnd·o. 

Considerando: Que el motivo segundo del recurso se ampara en el núme­
ro 5.0 del articulo 1.693 c1tado, alegándose, para JUStificarlo, que en el acto 
de la vista de la apelación se solicitó de la Sala de la Audiencia que se umera 
a los autos un Cl:>cumento expedido por el Tribunal de la Rota de la Nuncia­
tura Apostólica Espafiola, en 17 de JUlio de 1965--posterior en doce días de la 
fecha de la sentenc1a de p1imera instancia-, en cuyo documento se hacía 
constar que la causa de la nulidad del matrimonio S.-L, se había fallado 
el 5 de mayo, y que la esposa no ha satisfecho ni tiene que satisfacer cantic,ad 
alguna a aquel Tr1bunal; documento que d1ce no admitió la Sala, con lo 
que le prodUJO indefensión. 

Considerando. Que el Letra.do de la parte recurrente, en el acto de la vista 
del presente recurso, en vez de defend~r la procedenCIJ.a del motivo en cuanto al 
::t.ludido documento, hizo una inoportuna disertación sobre «supuestas peripecias 
sufndas por otro documento, que ~acta .tiene que ver con el invocado en el re­
curso, y sobre cuyas peripecias ni puede m debe pronunciarse esta Sala de 
ca,a::lón. 

Consideranidlo: Que, aunque en el motivo se afirma que en el acto de la 
vista de la apelación se había pedido su unión a los autos, y que se había de­
negado, lo c1erto es que ni en el escrito personándose en la Audiencia, ni en 
el de conformidad con el Apuntamiento, m en la dillgenc1a de la vista, ni en la 
sentencia de segunda mstancm, aparece la menor alusión a que el apelante hu­
biese solicitact.o la unión de tal documento a los autos, ni, consiguientemente. 
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que se le hubiese denegado su admisión, s¡endo la primera referencia procesal 
que a él se hace, la del escrito de interposición del recurso de ca::ac1ón. 

Considerando: Que, de conformidad a lo dlspuesto en el articulo 897 IC':e la 
Ley de EnJUICiamiento CiVJl, en las apelaciones de los incidentes, en que se 
concede la prueba, sólo se podrá otorgar dicho reCibimiento a prueba cuando 
concurra alguno de los casos expres::ur•os en el artículo 862; y también puede 
acordarse, sin neces1dad de rec1bll"se el pleito a prueba, que se tra,igan a lo:; 
autos o que pr83enten las partes documentos que se hallen en alguno de 
los ca.sos expresados en el artcíulo 5<J6. 

Considera.ndo: Que por lo expuesto. procede también desestimar el· motivo 
segundo del re:urso, ya qu~. si t:urante la segunda instanoia no se solicitó la 
práctica de la dillgenc1a de prueba que se invoca en el escrit-o en que se im­
terpone en tal recurso, y en dJCha Instancia no se denegó semeJm1te prueba, re­
sulta Improcedente formular recurso de casac1ón por quebrantamiento de for­
ma, contra una denegación de prueba inexistente. 

Considerando: Que, en úlnmo término. aunque hubiese llegado a formularse 
esa petición de unión a los autos del refendo documento, tampoco su denegacion 
podría constitUir motivo de casación, porque para ello habría de demostrar, en 
primer lugar, que tal unión era precedente con arreglo a las Leyes-y a ella 
se oponía el precepto conterudo en el artículo 507 de la Ley !die Enjuiciar y 
la sentenc1a de 25 de enero de 1908--; y, en segundo término, que el acuerdo 
denegatorio le había prodw::ulo mdefensión, cuya indefenSión aparece des­
cartada en el propio fallo de la sentenc1a recurrida, cuando supedita el pago 
de las lltis expensas. a la justificación, en su día, de las mismas. 

Considerando: Que la desestimación del recurso lleva consigo, pur disposición 
d!el artículo 1.777 de la Ley, el pago de la.s costas causadas y la perdida del de­
pósito constltmdo. 

Considerando: Que toda vez se ha anunciado por el recurrente la interpo­
sición del recurso de ca.sa:.¡ón por infracción de Ley, procede que, tan pronto 
quEde firme esta resolución, se dé cuenta para acordar lo que sobre ello co­
rresponda. 

RECLAMACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES ENTRE CONYUGE:'J: 
Consideración o no d'e <<auténtiCOS» de los documentos a efectos de casa­
ción. Cumplnmenlo eLe los requisitos que establece el articulo 1.720 de la 
Ley de Enjuiciamiento Cwzl, para formular el recurso de casac'lón. Serra c. 
Co!oreda Y Otra (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-Los documentos mvocados no pueden ser con­
siderados como auténticos a efectos de casación, al haber Slidlo tenido.s en 
cuenta por la instancia y al no contradecir la tesis de hecho de la sentencia 
recurnda. Si en la interposJCion del recurso se omite cualquiera de los requiSitos 
esenciales del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civll, el recurso carece 
de viabil~ci!ad. 

Antecedentes.-Como hechos probados y !reconocidos por ambas partes, 
se d1eron los siguientes: D El actor y la demandada contrajeron matrimoruo 
en 1930; ambos, catalanes por su nac1m1ento y su continuada resic:lencia en la 
reg1ón, ~e hallaban sometidos a la legislacJón civil especial de Cataluña, por lo 
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que su régimen económ1co-matnmonial era el de separac10n ¿IC bienes. 2) Por 
par-te de la esposa se instó en 1957 las medidas sobre «depós1to de mujer casa­
da» contra su esposo; preVla.mente, había entablado demanda contra su esposo 
ante el Tribunal ecleSiástico, desestimada, por no probarse las sevícias y 
abandono alegados por la esposa. El maridiO instó del Juzgado, por mcidente, la 
reanudación de la VIda conyugal, en las d11Igenc1as citadas sobre el «depósito» 
de la mujer. 3) Pese a no ser decretada la separación por el Tribunal canónico, 
la separación persistió, de hecho, entre ambos cónyuges. 4) El mando promovió 
contra su esposa proceso penal, acusándola idjel delito de abandono de famiba, 
resuelto por la Audiencia en forma absolutor1a para la esposa. 

Ambas partes se hallaban en profundo desacuerdo acerca de los siguientes 
puntos: a) Mejoras realizadas en las fincas propiedad de la esposa, a conse· 
cuencia del trabajo del marido durante más klie veinticinco aüos (liberación de 
cargas, nuevas construcc10nes, etc.). b) Conducta del esposo, que se dio a la 
embriaguez y al JUego (según la esposa). c) Capacidad de trabaJo del esposo, 
que se dedicó a las labores agrícolas, con sus cmcuenta y ocho aüos [al decir 
de la esposa demandada, «Percibe un jornal de más de 85 pesetas, superior al 
legal de un bracero, según el Decreto de 17 de febrero de 1963» (sic)]. d) Ne­
cesidad de vivienda por parte del marido, recogido c'.e precario en ca.sa de 
1ma cuñada y sin posibilidad matenal de poder sufragar un alqmler o una en­
trada para una vivienda normal. e) Situación jurídica base o presupuesto de la 
obligación alimenticia, obligación concretada en la necesidad de habitación para 
el marido, y con diferentes posiciOnes de las partes· ella, propietaria, y con ren­
t~,s derivadas del destino turíst-ico de las ant·iguas fmcas agrícolas. y él. sin 
otros medios que su JOrnal cotidiano; a lo que la esposa oponía la obligación 
legal del marido de mantener a su muJer, y la exención de la misma en orden 
a la obligación allmenticia por encontrarse el marido capacitado para el trabajo. 

La demanda formulada por el marido terminaba con este petitum: que se 
dicte sentencia condenando a su esposa, en concepto lé¡e alimentos provisionales, 
única y excluszvamente, a dar posesión al actór de las habitaciones nece­
sarias para su uso dentro de las ed1flcaciones de la propiedad de la esposa; 
y si se negasen la demandada o su hija (demandada en segundo Jugar) a dar 
efectwa posesión al actor de las habitacJOnes que necesita, se les condene por 
dicho orden a que compensen al actor, abonándole en sustitución la cantidad 
mensual de 4.000 pesetas ... , bajo apercibimiento de haber lugar a ejecutar esta 
condena dóneraria; y si no hicieran efectiva dicha pensión , que se proceda 
a su exacción por la vía de apremio. 

El Juez de Pnmera Instancia dictó sentencia, dando lugar a la demanda de 
alimentos provisionales y condenand¡0 a la esposa demandada a dar al actor las 
habitaciones solicitadas, dentro de la edificac1ón, propiedad de la esposa, o, en 
su defecto, le abone la p-ensión mensual de 1.500 pesetas, pagaderas por meses 
anticipados y desde la interposición de la demanda, entendiéndose que opta 
por el equivalente económico, si no le da efectiva posesión del albergue, dentro 
de los ocho días siguientes a la notlficac1ón de la sentencia. 

La Audiencia revocó la sentencia apelada y absolvió a las demandadas. 
El actor interpuso--siempre bajo el beneficm ;ole pobreza-recurso de casación 

por !Ilfracc1ón de Ley, en base a dos motivos: en el prm1ero, por error, de he~ho, 
en la apreciación de la prueba que resulta de documentos auténbcos, que eVl­
dencian el estado de pobreza del actor y la notoria posición económica de la es­
posa, lo que trascendió al Juez de Primera Instancia, y, sin embargo, la Sala. 
entiende que «el nivel social y de rango de uno y otro cónyuge es equm-
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brado y homogéneo»; y el segundo, por mfracc1ón de los siguientes artículos: 
56, 142, 1.0 , 143 y 57 del Código civll, al negar que el recurrente tuV'!era necesidad 
de la habitación por él alegada, ya que, por ejercer un oficio, ya atiende él mJs­
mo a sus cuidados, y al pr.:cisar la Audiencia que «la obhgRción aliment1c1a 
exige pam su efectividad que los necesite para subsistir la persona que los 
pretenda», cuando el articulo 143 no se refiere a la pretensión de todas y 
cada u~-:J. d:: las necesidades cuando sólo sea precisa la sa-tisfacción de una de 
ellas: e 1nfracc1ón Jc'Je doctrina legal (sentencias de 15-12-1942 y 27-3-1900), ya 
que la necesidad ha de aprecmrse «en relac1ón a la respectiva sltuac1ón de las 
personas ligadas por la obligación» 

El Tribunal Supremo no acoge el recurso, por las consideraciones de la doc­
tnna sigmente: 

Visto SJendo ponente el Magistrado don Antomo Cantos Guerrero. 

Considerando: Que hay que desestunar el primer mot¡yo del recurso, formu­
l:lc·o al amparo del número 7.o del .articulo 1.692 de la l.Jcy de EnjuimRmiento 
Civ1l, porque los documentos mvocados no pueden ser considerados como au­
ténticos a efectos de casación, tanto por haber sido terudos en cuenta por la 
mstRncia como porque no contradicen la tesis, de hecho, de la sentencia Impug­
nada, en la que el parentesco entre el actor y la demandada y los medios de 
vida de cada uno son recog1dos en los ll11SlllOS términos que se af¡rman en dJChos 
documentos, que indebidamente se califican por el recurrente como contradlcto­
nos; lo que, en reahdad, se quiere en este motivo es sustituir el criterio léle la 
Sala respecto al desnivel soc1al de los litigantes, sustituyéndolos por el prop~o 
cnterio del recurrente. 

Considerando. Que. en cuanto al motivo 2.0 del recurso, es constante la 
jurisprudencia de esta SalR, al afmnar que, si en la interpoSJción se onute cual­
quiera 1de los requisitos esencmles del articulo 1.720, el recurso carece de via­
bilidad, y es lo que ocurre en el presente caw, pues al formular el motivo, en 
relación a determinados artículos del Código civil, que se conSJderan infringidos, 
no se expresa el concepto por el que lo ha sido, ni en el encabezamiento ni en el 
desarrollo del motivo; por lo cual procede su desestmiacJón. 

J. C. G. 
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2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

POR JESÚS GONÚLEZ PÉREZ 

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA 

SENTENCIA DE 25 DE NOYIEl\1BRE DE 1968. 

l.-PLANTEAMIENTO 

Los 'Lechos. 

a) El Ayuntamiento de Santurce giró a «Butano, S. A», una liqUidación 
por los derechos correspondientes a la licenCia municipal para la construcción 
e mstalacion de una planta de llenado de botellas para gas butano y propano. 

b) «Butano, S. A», con.>idera un procedente la llquidación, por pretender 
que está amparada por las mismas exenciones tribuLarias que la CAMPSA. 
A tal efecto, interpone reclamación económrco-admimstrativa, que es estimada 
por el Tnbunal provincial de Vizcaya, anulando la l!qmdación girada por el 
Ayuntamiento. Una vez más estamos ante una mamfestación del diferente 
trato dado por los llamado.> «Tnbunales económico-admimstrativos» a la Ha­
cienda local y a la del Estado. 

e) Contra el acuerdo del Tnbunal económico-admmrstratlvo provmcral, dedu­
ce -el correspondiente recurso contencwso-admimstrativo el Ayuntamiento, re­
curso que -es desestimado por la Sala de Jo contenciOso de VIzcaya, por sentencia 
de 24 de enero de 1968. Esta sentencia se basó en Jos sigmentes Considerandos · 

«Considerando: Que la cuestión úmca, disentda en el presente recm·so 
c:ontencioSO'-admirustrativo, conSiste en determinar sr la Sociedad 'Butano, So­
credad Anómma', viene obligada a satisfacer el Ayuntamiento de Santurce la tasa 
mumcrpal correspondiente por la extens1ón de la oportuna licencia de obra para 
la construcción e instalación de un llenado de botellas de gas butano, tesi.:; 
mantemda por el Ayuntamiento recurrente, o si, por el contrano, dicha Sociedad 
goza de exención respecto de la mencionaia exacción municipal, como lo ha 
entendido el acuerdo del Tribunal economico-administrativo de Vizcaya, sometido 
a esta reviSión jurisdiccional. 

Considerando: Que para la resolución de la cuestión expuesta es precrso 
partrr de la ba:;e, indiscutida, de que la Sociedad 'Butano, S. A', goza de los 
beneticros tnbutarios que la Compañia admimstradora del 'Monopolio de Petró­
leos', pues así se deduce, sin nmgún género de dudas, que la Orden de 23 de fe­
brero de 1961, que recuerda cómo los gases derivados del petróleo están incluidos 
entre los articulas monopolizados que define el articulo 2.o de la Ley de 17 de 
JUlio de 1947, al que dro nueva redacción el Decreto-Ley de 5 de abril de 1957, y 
que, constituida la Sociedad 'Butano, S. A.', con el ObJeto de realizar el envasado, 
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d¡stnbu~Jón y suministro de gas butano, resulta comprend1da dJcha Sociedad 
en el regimen fiscal del 'Monopolio de Petróleos', pue5to que el número 2.0 del 
Decreto de 23 de agosto de 1957 ya estableció que dicho rég¡men es aplJcable con 
independenCH\ de la Sociedad, a qUJen se encomiende la d1stribuc1ón y sununistro 
de los productos monopollza.dos, con mtervención y partic1pación de la CJmpa­
fna administradora del 'Monopv!Jo de Petróleos', circunstancia que concurre en 
'Butano. S. A.'. 

Considerando: Que sentado que el rég1men fiscal del 'Butano. S. A.', es slini­
lar al apllcable a la Compai'na administradora del 'Monopolio de Petróleos', pro­
cede examinar. cua.J sea el correspond1ente a esta compañía, para determmar 
SJ d~ntro del mismo puede· comprenderse o no la exenc1ón relatJva a la tasa 
mumcipal por el otorgam1·ento de la preceptiva hcencia municipal para la cons­
trucción de sus wstalacwnes mctu.:;triales. 

ConsJderando: Que el punto de arranque para dicha determinación lo cons­
tJtuye la Ley de 17 de juho de 1947, la que al reorganizar el 'Monopolio de Pe­
troleo.:;', y después de declarar, en su articulo 1.0 , que serán de apbcación las 
normas del Real Decreto-Ley, de 28 de JU1110 de 1927 y d.isposJcJones comple­
mentanas, en cuanto no Ee opongan a la propia Ley reorgamzadora, pre.scribe, 
en el art1cu1o 15. que el 'l\1:onopolio' y la Compaiiía admmu:tradora contmuaran 
disírutando de las exacciones tributanas establecidas en la legislación vigente 
reguladoras del mrSJno, principio confirmado en los artículos 6.0 y 27 del Regla­
mento de 20 de mayo de 1947, al precisar que el 'Monopollo' dlsfrutará de las 
exacciones tnbutana.s establec1das en el párrafo 1.0 del artículo 13 del Real 
DecretocLey de 26 de JUnio de 1927 y en las dJsposJcwnes complementanas del 
mismo. 

C:Jnsíderando: Que entre d1chas dJspos1c1ones complementarias, v1gentes en el 
momento de promulgarse la Ley de 1947, se encontraba la Real Orden del Minis­
terio de Hacl'enda de 26 de enero de 1928, según la cual se proh1be a las Cor­
poraciones Locales percibir otras exacciones municipales que las v1gentes en 
26 de junio de 1927, que graven los productos o elementos del 'Monopolio', y, 
asimiS111o, la Orden del mismo Mmisterio de 14 de febrero de 1933, que recuerda 
a los Delegados de Hacienda de las provincia.> que, al examina-r los presupuestos 
municipales y las Ordenanzas F1scale~ para la exacción de gravámenes, se tenga 
en cuenta las disposiciones VJgentes, para que, en mngún caso, puedan los 
Ayuntamientos imponer derechos, tasas o arbJtnos sobre los elementos o instala­
ciones del 'Monopolio', recordatorio repet1do en forma SJmJlar, en la Orden de 
26 de marzo de 1955, ya en v1gor la nueva estructura-:1ón del 'Monopol1o de Pe­
trol~os'. 

Cons¡dcrando: Que pu~t'.;,riurmente, tanto el Decreto de 23 de agosto de 1957 
como l't Orden de 23 de febrero de 1961. al llacer ·extens1vo el referido rég1men 
í!scal a los derivados gaseosos o del petróleo, han inSJstido en que las exen­
cwnes tnbutarias apl!cables se extienden a toda clase de exacciones municipa­
les, y, por otro lado, que son aphcables, tanto a la pres1ón tributaria que tiene 
como obJeto los productos monopolizados como la que grava las mstalacianes 
ne~esanas para su explota-(;Jón industnal. 

Col13Íderando: Que de la regulación legal expuesta se deduce que los be­
néflcios tiscales establ·ecidos a favor de la Compailía admmJstradora del 'Mo'­
no;x>IJo de Petróleos' y, consecuentemente, a 'Butano, S. A.', alcanzan a toda 
clase de exacciones municipales, srempre que éstas recaigan o tengan por obJeto 
los productos monopol.Jzado5 o las mstalaciones industnales para su mdustria­
JizacJón o comercialización, y como no puede ofrecer dudas que las tasas que 
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pueden percibir los Ayuntamientos por el otorgamiento de licencia de construCL­
ción tlenen el carácter de exacción murucipal, de acuerdo con lo d!spuesto en los 
artciulos 434 y 440 d~ la Ley de Régunen Lo::al, es preciso únicamente resolver 
si d1cha exacción grava o no la.s instalac10nes industriales. 

Considerando: Que la tesis de la parte recurrent~. y que constituye el fun­
damento de su recurso, consiste en establecer que, dado que la tasa .por el otor­
gamiento de la licencia representa la contraprestación de un servicio prestado 
por los Ayuntamiento.:;, por medio de sus técnicos, no gravan propmmente la 
instalación mdustrial, sino el servicio prestado por la Corporación, lo que es 
cllstinto de la mstalación propiamente rucha. 

Considerando: Que contranamente a dicha tesis hay que tener en cuenta 
que la exenc1ón tnbutana establecida a fa.vor del 'Monopollo del Petró:eo'. y 
por lo que se reí1ere a la unpo~ic1ón muniCipal, está e.:;tableclda en térnunos de 
maxima generalidad, al comprender en la exención toda clase de exacc10nes 
mu¡úcipales, sm más excepción que las vigentes en 28 de jumo de 1927, y sin 
·establecer ninguna d1ferenc1a en las mismas, en atención al fundamento de la 
ilnposic¡ón, ex1g1éndose como úruca cond1c1ón que el objeto de la exacción lo 
constJ.tuya el producto ó la.:; mstalaciones indust.riales necesarias, por lo que, no 
estableciendo la norma ninguna cilstinción en esre punto, no es liclto partir de 
d1stinc10nes interpretativas allí donde la Ley no distingue. 

ConSiderando: Que tampoco puede ofrecer duda que los derechos o tasas a 
percibir por el otorgamiento de las licenc1as de obras tienen como presupuesto 
de natural'eza econonuca. que constituye el hecho imposible la obra misma que 
se pretende reallzar, la cual no puede legalmente construirse Sln esta pre­
via licencia murucipal. por lo cual, en el caso concreto que se debate, resulta 
mcuestionable que, en delmitiva, la tasa que pretende exacc10nar el Ayuntamiento 
de Santurce recae lSObre la instalación industrial proyectada por 'Butano, S. A.', 
sin que tampoco en este punto sea procedente establecer distinción alguna entre 
gravamencs que recaen sobre la instalación ya terminada y gravámenes que 
atectan a la !ase de construCCión de la mstalación, pues, tanto en un caso como 
en otro, siempre aparece la instalación como fundamento económico de la exac­
ción mumcipal, y ya se ha vi.sto cómo las normas reguladoras del rég1men fiscal 
del monopolio, al hacer extensiva la exención de las exar..A:iones municipales a 
las Instalaciones, no establece diferencia alguna entre su construcc1ón y su 
explotación o utlhzaClón. 

Considerando. En resumen, qu~ son aspectos d1.:;tmtos al fundamento de un 
tributo o de una exaccion y el ob¡eto del mismo, y asi en este caso sin negar 
que la justitlcación de la tasa por licencia de obra sea el servic1o municipal pr~S­
tado; en camb10, el ob¡eto de tal exacción lo constltuye la obra a realizar, o sea, 
la m.:;talación proyectada». 

d) Interpuesto recurso de apelación por el Ayuntamiento de Santurce, fue 
est1mado por la sentencia de la Sala 3 a del Tribunal Supremo de 25 de noviem­
bre de 1968, de que fue ponente el excelentísimo señor don Enrique Medina 
Ballnaseda. 

2 La sentencia de 25 de novzembre de 1968. 

En esta sentenc1a, que int~rpreta correctamente el principio de legalidad en 
materia tributaria, sienta la siguiente doctrina : 

«Considerando: Que la entidad solic1tante de la licencia de obras para la 
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construcción de una planta en el término municipal de Santurce ES la Com­
pañia Mercantil 'Butano, S. A ', con domicilio en Madnd, ·.;;egún consta en el 
poder otorgado por la misma entidad a favor del Procurador y para comparecer 
ante el Tribunal económico-admimstrativo provmc1al de Vizcaya, ante el que re­
clamó la exención del pago del arbitno devengado por tal licencia, solicitada al 
Ayuntamiento de Santurce y concedida por este Ayuntamiento sm la dlspémsa de 
derechos. 

Considerando: Que este dato es de trascendental Importancia para distinguir 
-por lo menos-al sujeto pasivo del impuesto que se reclama o discute, que re­
cae Eobre 'Butano, S. A.', y no sobre CAMPSA, entidad a la que puede aplicarse 
un regimen JUridlco fiscal diferente de la primera, según se deduce de los ra­
zonamientos sigUientes. 

Considerando: Que, a pe,ar de que la Orden de 11 de junio de 1957 crea una 
Suciedad para la venta de gas butano, a la que aportará el 50 por 100 del capital 
de la nueva entidad, la Compai'lia Arrendataria del 'Mono;x¡lio de Petróleos' la 
Sociedad as1 constitUida es ¡uridicamente dJferenciada y diferenciable de la 
participación en su capital, circunstancia que no es im~dJinento alguno para 
reconocer la capacidad y persona!Jdad que el nuevo ente adqUJere en derecho, 
según el articulo 6.o de la mencionada disposición. que aprueba sus e"tatutos y 
se ha de dedicar a la distribución y venta de Butano. 

Considerando : Que dentro de este régimen legal que representa, a pesar de 
su diferenciación, un sistema paralelo entre la norma.tiva JUrídica organizatiVa 
dé· CAMPSA y 'Butano, S. A', preparado para la modificación del artículo 2 o 

de la Ley de 17 de ¡u!Jo de 1947, constitutiva de la pr1mera por el Decreto-Ley 
de 5 de abril de 1957, a efectos puramente arancelanos, destaca el régimen JU­

ridiero íiscal que, en vez de mantener la diferenc1ac1ón dentro de la seme¡anza, 
como se ha hecho con el antenor . .<:e ha tratado de subsumir a la segunda en­
tidad en la pnV!legiada parcela fiscal en que se desenvuelve el 'Monopoho de 
Patroleos', y, a tal fm, ;;;e han diCtado una sene de disposiciOnes, como son el 
Decreto de 23 de agosto de 1957. la Orden de 23 de febrero de 1961, por la que se 
transmiten los benetlcms fiscales de la CAMPSA a 'Butano, S. A', en una equi­
paraCión absoluta. 

Considerando: Que a poco que se repare en estas disposiciones se ob.s-erva 
que son de un rango inferior a la Ley, y entonces surge el problema mevitable de 
valorar la eficacia de las mismas, en orden a la va!Jdez de los beneficios que 
proclaman respecto de la Sociedad favorecida por ellas, teniendo en cuenta que 
si respecto de CAMPSA toda la normativa reguladora de las exenciones fiscales 
que disfruta están amparadas y JUSLifícadas dentro del marco de la Ley de 17 de 
julio de 1947 y, más concretamente, del Reglamento de 20 de mayo de 1949, 
dispoSJcJOn deducida y autonzada por la primera, la normativa de 'Butano, 
Sociedad Anómma', en el campo Fl5cal, distinto del organizatJvo, no puede 
adquirir esa plenitud de efectos. porque falta siempre esa nom1a de rango legal 
que, en consonancia y acatamiento de disposiciOnes de altura con5tltuyente, 
ex1gen y reclaman preceptos de Jerarquía legal y no menores que establezcan 
tales beneficios; nos referimo3 claramente, y en primer término, a los ar­
tículos 8.o y 9.o del Fuero de Jos Españoles, que exigen igualdad y equivalencia de 
las cargas tributaria;;; Impuestas por Ley votada en Cortes; el artículo 27 de la 
Ley de Régunen Jurídico del Estado, que prohibe imponer exacciones, tasas, cá­
nones y cualqUier otra carga sm el mismo requiSito de establecerlas una Ley 
votuda en Cortes. del mismo modo, y coincidiendo con estos pnncipi:Js ·:onstitu-

14 
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yentes, la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, aplicable por la 
re..:ha de los hechos de autos a este recurso, reclama, en su artículo 10, normas 
de rango de Ley para establecer exacciOnes, exenciones y boruflcaciones tnbuta­
:::-las, siendo de adver.tlr que esta Ley no solamente es aplicable, como decimos 
anteriormente, por la fecha de entrada en vigor, en relaClón con la pehc1ón de 
licencia de obras de Butano al Ayuntamiento de Santurce, .sino porque, además, 
su articulo 1.0 detine que su finalidad es establecer los principios básicos y las 
normas fundamentales qm;) constituyen el régimen jurídico del sistema tributa­
no espaüol, del que, indudablemente, forma parte el impositivo de los Municipio-:; 
espai'ioles, como lo demuestra la referencia del articulo 5.o de la mim1a, que 
regula sus funciones tributarias. 

Considerando: que de lo expuesto se deduce que por no ser Leyes las dis­
poSlcJOnes que regulan y establecen los beneficios fiscales de «Butano, S A.», 
asimilandola en esta parcela jurídica a CAMPSA, con infracción evidente de 
la hermenéutica JUrid!ca de rango constituyente de nuestros sistemas tributa­
nos carecen de eficacia tales disposiciones en tanto en cuanto quieran <;er 
aplicables al supuesto concreto del recurso que se resuelve y :;in que por ello 
!a Sala haga pronunc1a1mento alguno de mayor alcance en cuanto a su valldez 
formal, que no es tema de los autos, lunitándose a denegar la exención que 
se pretende por <<Butano, S. A», respecto de la licencia de obras solicitada 
por el Ayuntamiento d·e Santurce, que debe abonar en la cuantía determinada 
por la liquidación que impugna, revocando en consecuencia la sentenc1a de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia de Bilbao, que reco­
noció mdebldamente tal exención». 

!I.-EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

El principio de legalidad constituye la pieza fundamental del Estado de 
Derecho Sólo Sl ese principio tiene realidad en un Ordenamiento está garan­
tizada la libertad del administrado. 

De aquí que cuantos esfuerzos se hagan por mantenerle en su concepción 
cláSlca son pocos. Ante los atentados que sufre cada día es necesario defen­
derle tal y como fue concebido, al ser proclamado como principio fundamental 
del Estado de Derecho llberal, lo que supone (1) : 

1 Por lo pronto, la primacía de la Ley frente a cualqmer acto emanado 
de otro órgano público no legislativo y, por supuesto, de todos los órganos 
adrmrustrat1vos. La Admllli.stración no puede dictar disposición alguna que 
contravenga una norma con jerarquía de Ley. El articulo 17 del Fuero de 
los Espai'ioles dispone que <<todos los órganos del Estado actuarán conforme a 
un orden jerarquico de normas preestablecidas que no podran arbitrariamente 
ser interpretadas ni alteradas». Consecuencia elemental del principio es que 
la Admirustración no podrá dictar disposiciones contrarias a las Leyes (art. 26 
de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado y art 5.0 del 
Código civil), y que nmguna disposición administrativa podrá infringir pre-­
cepto de ot1·a superior (art. 23 de la Ley de Régimen Jurídico). Una sentencia 
de 23 de enero de 1967 (Ponente : CoRDERO ToRREs) alude al «orden Jerárquico 
de normas que establecen lo mismo el artículo Lo del Código civil, que el 23 

( 1) Me rem1to a mi trabaJo El admtnistrado, Madrid, 1966, págs. 30-36. 
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de la Ley de Régimen Jurídico». Y en el supuesto de que se dictara una dis­
poSJCion admuustrativa con infracción de estos pnnc1pios, seria una disposiCión 
nula de pleno derecho. Así lo dispone el articulo 28 de la Ley de Régimen 
Jurídico y el articulo 47, párrafo 2.0 , de la Ley de Procedmliento Adrmnistrativo. 

En este sentido se ha pronunciado reiterada ]u:riispru'dencia. Ya antes 
de entrar en v1gor la LRJ, en aplicación del a.rticulo 5.o del Códdgo civil, 
la jurisprudencia contencio~admmistrativa había establecido que una or­
den o disposición admmistrativa carece de ef1cacia en contra de una Ley 
(sentencias de 15 de nov1embre de 1911, 9 de enero de 1912, 10 de noviembre 
de 1913 y 21 de octubre de 1953). En sentencia de 5 de noVIembre de 1958 se 
diCe: «Ya el Código civil, en su titulo preliminar, determma en el articulo 5o: 
'Las Leyes sólo se derogan por otras Leyes . .', siendo aún más contundentes y 
detallados los preceptos integrantes en los artículos 25 a 28 de la LRJ, publi­
cada el di a 31 de Julio del pasado aii.o 1957, en cuyas di.;;posiciones se ordena: 
'La Admimstración no podrá dictar disposiciones contrarias a las L-eyes, ni 
regular, salvo autonzac1ón expresa de una Ley, aquellas matenas que sean 
de la exclusiva competencia de las Cortes .. .'. Otra de 24 de junio de 1959 aJir­
ma: 'Establecido por el FE, en su articulo 17, el principio fundamental relativo 
a que todos los Organos del Estado actuarán conforme a un orden Jerárquico 
de normas preestablecidas, que no podrán ser arbitranamente interpretadas 
m alteradas, ha temdo desarrollo, en lo que a la actividad administrativa se 
refiere, en la LRJ'. Y la de 27 de mayo de 1959 establece: 'La LRJ, en su 
articulo 23 prohibe dictar a la Adnunistración disposiciones que vulneren pre­
ceptos de otra de grado superior, y el articulo 28 declara nulas de pleno Dere­
cho tales disposiciOnes, por lo que una Orden que infrinja preceptos de rango 
superior no puede tener aplicación ni efectividad alguna al caso concreto, 
y así para otro caso análogo se declaró su anulación por sentencia de e.sta 
Sala de 13 ae febrero del presente año». 

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

La Admm1stración, pues, no podrá dictar norma reglamentaria alguna que 
contravenga de cualquier modo otra de superior jerarquía (2). 

2. Pero el principiO de legalldad no supone tan sólo la primacía de la 
Ley, smo algo má:.s: la atnbucíón excluSJva a la Ley de la regulación de deter­
mmada.s materias. No se trata de que, en esLo~ casos, el Reglamento respete 
la Ley. Es que sin Ley no cabe la regulación de estas materias. Estamos ante 
la «reserva de Ley». En nuestro Ordenamiento e.stas materias son (3): 

a) Las enumeradas en los artículos 10 y 12 de la Ley de Cortes. El ar­
ticulo 26 LRJ dice que la Administración no podrá «regular, salvo autonzacion 
expresa de una Ley, aquellas materias que sean de la ·exclusiva competencia 
de las Cortes». Y el artículo 24, párrafo Lo, prevé la forma de Decreto para 
«las d1spo51ciones generales no comprendidas en los artículos 10 y 12 de la Ley 
de Cortes». 

(2) GONZ.i.LEZ PtREZ, El procedimtento admintstratwo, «El Consultor de los 
Ayuntamientos». Publicaciones Abella, 1964, págs. 141-143. 

(3) GoNZÁLEZ PÉREZ, El procedtnnento admmtstratwo, cit., págs. 143-144. 
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b) Establecer penas. El artículo 19 FE consagra el principio de que «nadie 
podrá ser condenado smo en v~rtud de Ley anterior al de!Jtm>, y el artícu­
lo 27 LRJ dispone que «los reglamentos circulares, instrucciones y demás dis­
posiciones admini5trativas de carácter general no podrán establecer penas». 

e) Establecer prestac10nes personales (art. B.o FE). De aquí que una sen­
tencia de 20 de mayo de 1966 (Ponente: ARIAS RAMos); considere ilegal un 
Reglamento al e::;tablecer la pena de confi~cac1ón, sin apoyo lega.! y contra­
VImendo el art1culo 32 FE. Una sentencia de 7 de noviembre de 1966 (Ponente: 
A ÜENDiN) afirma que la LRJ, en su articulo 27, recoge el principiO nullum 
cnmen nulla poena sine previa lege. 

Una sentencia de 25 de junio de 1966 (Ponente: ÜLIVES FELIU) se refiere 
a «la erronea creencia de que las multas admim5traüvas son sanc10nes de 
n¡,turaleza verdaderamente penal, como en ·efecto lo son las que imponen los 
Juzgados y Tribunales de la Jurisdicción ordmana o de las JUrisdicciones e~­

p<·ciales. por razón de delito o falta, pues las de este grupo sí, y aquellas 
a1ra,; no, necesitan de una Ley votada en Cortes para poderse Imponer en 
~anc1ón de hechos prevmm~nte defmidos como del! tos o faltas; pero en la 
n·g1amentac1ón adnumstrativa de múltiples y variadas matenas, que se hallan 
sometidas al cuidado y v1gi!anc1a de la Admmistra::J.ón, y en las que ésta actúa 
regladamente en función de tutela y policía gubernativa, para mtervenir ac­
cwnes u om1s10nes de sus administrados que para nada rozan la materia penal 
o cnmmal propiamente dicha es de todos los tiempos conocidos y por todos 
les Estados de Derecho practicado, que l:J.s facultades en tal orden es de 
cums reservadas a la Admimstración permiten a ésta regular mencionadas 
actiVIdades de orden públ!co administrativo, impomendo y exigiendo multas 
como sanc10nes ... , sin que tales sanciones t·engan nada que ver con la prohi­
biCión contenida en el artículo 27 LRJ. Otra de 9 de marzo de 1967 (Ponente: 
BoMBIN) d1ce que la cuantía de la sanción impuesta no se halla «en contra­
d:cclón con lo establ·ecldo en el artículo 27 de la LRJ referentes a las facul­
tane.s ministenales de unp'Oslción de exac~10nes o cargas similares. porque este 
art1culo exceptúa los casos que vengan expresamente autorizados por los Minis­
ter;os respectivos, como ccurre en el presente procedimiento como consecuencia 
d:! lo establecido en el Decreto-I.Jey de 16 de febrero de 1937, ratificado por 
la Ley de 2 de octubre de 1939 ... , antenores a la LRJ». 

_ d) Establecer tributos. El articulo 9.o, inc1so seg¡mdo, FE, dice: «Nadie estará 
obllgado a pagar tnbutos que no hayan s1do establecidos con arreglo a la Ley 
votada en Cortes». La exigencia de Ley votada en Cortes parece excluir la posic 
bildad de establecer tributos por una Ley que no haya sido votada en Cortes 
<Ley de Jefatura del Estado o Decreto-Ley). 

La LGT, en su artículo 2.<>, reitera el principio, al disponer: «La facultad 
or~gmaria de establecer tributos es exclusiva del Estado y se ejercerá mediante 
Li'y vetada ·en Cortes». Y en su artículo 10 señala las materias que «en todo 
caso», se regularán por Ley. · 

El artículo 27, LRJ, diCe que los «reglamentos, circulares, instrucciones y 
drmás disposiciones admimstrativas de carácter general no podrán .. imponer 
exacc1one.s, tasas, cánon·es, derechos de propaganda y otras cargas s1mílares, 
salvo aquellos casos en que expresamente lo autonce una Ley votada en 
Cortes. 
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Entre otras, una sentencia de 27 de febrero de 1965 (Ponente: DocAvo) 
allnna que «en general las exacciones parafiscales .tienen que estar estableci­
das por una l.iey, según el articulo 3.0 de la Ley de 26 de diciembre de 1958, 
y en el caso de que no hubieren sido creadas por una disposición legislativa 
quede suprimida, a no ser que se convalidaran dentro del plazo de seis meses, 
a contar de la entrada en vigor de la Ley». 

Otra sentenc1a de 22 de nov1embre de 1965 (Ponente: BoMBÍN) dice que 
«el artciulo 2, L7RJ, ordena que las dispoSiciones administrativas de carácter 
general... no po<irán establecer ni imponer exacciones, tasas, cánones, dere­
chos de propaganda y otras cargas similares, salvo que una Ley votada en 
Cortes lo autonce». 

1 li EL PRINCiPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA EN LA ESFERA LOCAL. 

Si una de las matenas reservadas a la Ley es la tributana, es obvio que 
sólo a través de normas con rango de Ley se podrán establecer tributos a favor 
de cnt1dMies locales. A veces, la Ley no crea directamente el tributo, sino que le 
regula en los distmtos aspectos que prevé el artícíulo 10, LGT, de¡ando después 
a la entidad local respectiva la facultad de crear la exacción y de regularla con 
su¡eción estncta a los preceptos legales. Así, respecto de la Hacienda mum­
cipal, el articulo 434 de la LRL, después de enumerar las exacciones munici­
pales en su párrafo 1.0 , en el párrafo 2.0 d1spone: «Los Ayuntamientos no 
poaran establecer m percibir mnguna otra "-Xacciones ordmaria ni extraor­
amaria mientras no sean especialmente autorizadas por una Ley» 

Ahora bien. s1 solo por Ley puede establecerse una exacc1ón, también es 
ev~aente que solo por Ley podrá establecer alguna exención o bonificación. 

De aquí que figurando los derechos y tasas por prestación !C'Ie senic10s 
entre las exaccwnes autorizadas (art. 434, párrafo 1.0 , 435 y 440 de la LRL), 
una vez que el Ayuntamiento establece el derecho o tasa, sólo por Ley podrá 
establecerse la exencwn a favor de personas determinadas. 

De aquí la correcta doctrina de la sentencia del Tnbunal Supremo de que 
damos not1c1a, cuyos Considerandos constituyen una defimhva aportación a 
la estructuración de nuestro régimen ¡uridico tributario y un paso decisivo 
en el respeto debido a la maltratada Hacienda municipal. 

Pero, quiza, lo más destacable de la sentencia comentada la forma categórica 
de hacer valer el principio, al proclamar la ineficacia de aquellas d1sposic10nes 
administrativa!> que le contravienen. 

J. G.P. 


