Il. Sentencias del Tribunal Supremo

1> JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ
y FRANCISCO CasTRO LucIni

DERECHOS REALES Y OBLIGACIONES

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Congruencia. Accién rescisoria por le-
sién «ultra dimidium»: Nace en el momento de perfeccion del contrato.
Perfeccién del contrato de opcion.

Se pacté un arrendamiento con derecho de opcién a compra. Se intentd
ejercitar ésta. El demandado se opuso alegando estar caducado el plazo con-
cedido para ello. Ademads, reconvino alegando que, dada la revalorizacién del
terreno, si se ejerciese la opciéon en el precio convenido, existiria. una lesién
para el vendedor de mas de la mitad del justo valor de los bienes, por lo que
el demandante debia elegir entre el pago del precio que resulte justo o la
rescisién de la opcidén.

El Juzgado de Primera Instancia dicto sentencia, por la que, estimando en
parte la demanda formulada por don G. F. contra don A. X, declaré el de-
recho que asiste al sefior F. a obligar a cumplir al sefior X. lo convenido en
el pacto 6. del documento privado por ambos, suscrito el dia 1 de abril
de 1954, ¥ en su consecuencia condené al sefior X. a otorgar escritura publica
de segregacién, venta y continuacién de servidumbre, respecto a los elementos
de la finca descritos en el primer Considerando de su reseolucion y tal como
se hallan en la actualidad, después de la expropiacién forzosa realizada sobre
parte de dicha finca y por el precio que se dira. Y estimando, asimismo, la
reconvencién, declaréo que el precio fijado para la descrita compraventa de
450.000 pesetas, es lesivo para el vendedor en mas de la mitadi del justo precio
que se estima en 1.281.000 pesetas, condenando en su consecuencia al de-
mandado reconvencional, sefior F, bien a satisfacer el justo precio sefialado,
blen a desistir de consumar la compraventa preparada, en el repetido docu-
mento de 1 de abril de 1954, sin expresa condena en costas.

La Audiencia confirmé este fallo.

E] Tribunal Supremo no accedié a la Casacion, en méritos de las siguientes
razones:
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Considerando- Que es cierto que, segin el articulo 359, parrafo 1¢, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, las sentencias deben ser congruentes con las
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito; pero también es doc-
irina jurisprudencial que la congruencia no supone que el juzgador haya
de atenerse literalmente a las palabras que expresan los pedimentos de las
partes, sino que hay de ponerlas en conexién con los antecedentes de hecho y
los razonamientos juridicos que éstas expongan en el cuerpo de sus escritos,
por lo que, habiéndose ajustado el Tribunal a quo a esta conocida doctrina,
al determinar el recto sentido y verdadero alcance de la pretensién reconven-
cional formulada por el recurrido al contestar la demanda, acogida en el
fallo precisamente con ese sentido y alcance, procede rechazar el motivo 1°

Considerando: Que la accién rescisoria de la compraventa por lesién
ultra dimidium, prevista en el libro IV, titulo I, capitulo II, de la Compilacion
del Derecho civil especial de Catalufia, nace en el momento de perfeccion del
contrato, no necesariamente en el de su consumacién, como lo revela con
meridiana claridad el ultimo parrafo del articulo 323 en relacion con el 2. del
articulo 324 de dicho {exto legal. .

Considerando: Que a ello no puede oponerse. Primero, lo dispuesto en el
articulo 325 de la Compilacion, en conexién con el 1295 del Cédigo civiy,
dado que estos preceptos no regulan los requisitos que dan vida a la ac-
c10n, sino los efectos del éxito de la misma, y no todos los efectos, sino so-
lamente los restitutorios en el supuesto especifico del contrato consumado,
que en el orden logico son secundarios respecto al efecto primario—implicito
en la Ley, tanto comin como especial, pero que es inherente al concepto
mismo de «rescisiény, consistente en la ruptura o desintegraciéon del contrato
sinalagméatico y en la consiguiente desaparicion de la causa justificante
de las reciprocas obligaciones contraidas por las partes, ora estén pen-
dientes de cumplimiento, ora ya estén cumplidas totalmente al declararse la
rescision, efecto primario—, gspecialmente relevante en el caso de que la res-
cisiéon se oponga por el vendedor como excepcién o por via reconvencional a la
actio empti, ejercitada por el comprador, que serd el Gnico que se producira en
la hipoétesis de contrato perfecto € inconsumado, si bien, en obsequio al prin-
cipio de conservacion del contrato, podra ser evitado por el comprador me-
diante el pago en dinero al vendedor del justo precio total, sin interés
alguno, a cambio de la entrega de la cosa objeto del contrato. Segundo, la
inexistencia de lesién para el vendedor en la fase de pendencia de cumpli-
miento de las obligaciones dimanantes del negocio, porque no puede negarse
que, juridicamente hablando, resulta menoscabado el patrimonio del vendedor
desde el instante en que, por la perfeccién de la compraventa, entra a formar
parte del pasivo patrimomal una obligacion, cual la de entregar la cosa que
con el cumplimiento de la obligacion dejara de ser de su propiedad, sin que
la carga Se nivele simultianeamente en el activo con un derecho de crédito
el relativo al precio—de cuantia equivalente—.

Considerando: Que, por otra parte, en el supuesto de formacion sucesiva
del conirato de compraventa civil mediante el ejercicio del llamado derecho
de opciodn, la perfeccion de aquel negocio juridico se produce—salvo en el caso
insélito de opcion referida a un contrato preliminar de compraventa—desde el
momento en que llega a conocimiento del concedente-vendedor la declaracion
unilateral, por la que el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa
por el precio preestablecido, tesis que constituye la verdadera doctrina
legal por ser la unica reiterada por esta Sala, particularmente en sus sen-
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tencias de 10 de julio de 1946 y 22 de julio de 1966, sin que lo sea la que
exige la posterior conformidad del concedente, con la declaracion de compra
del optante, ni la que interpone entre la declaracién de voluntad recepticia
del optante—y la perfeccion del contrato de compraventa—un contrato de
promesa bilateral de compraventa, perfeccionado con la consumacién del con-
trato de opcion y consumado con la perfeccion del de compraventa.

Considerando: Que, en virtud de las razones hasta aqui expuestas, debe
estimarse que la fecha decisiva para el ejercicio de la accién rescisién por
lesion ultra dimidium y para el computo del plazo cuatrienal de caducidad es
la de la perfeccién de} contrato de compraventa, y que tal fecha, cuando me-
di6 un pacto de opcién de compra, es aquella en que llegd a conocimiento del
concedente-vendedor la declaracion de voluntad recepticia del optante com-
prador, como ya declard esta Sala, aplicando el derecho anterior a la Com-
pilacién, en la sentencia siguiente’a la de casacién de 18 de mayo de 1955,
razones que imponen la desestimacién del motivo 2.0, que acusa la infraccion,
por aplicaciéon indebida, del articulo 323, y, por interpretaciéon errénea, del
articulo 325 de la Compilacién y del articulo 1.295 del Cédigo civil, asi conio
la del motivo 4.0, que denuncia la infraccién, por violacién, del articulo 300,
parrafo 3.0, de dicha Compilacién, por entender sin fundamento que el plazo
de caducidad debe computarse a partir de la fecha del contrato de opcion.

Considerando: Que, en torno a la exclusion del contrato discutido del am-
bito de la rescision por lesién, la unica cuestion alegada y controvertida en
instancia fue si el precio de 450.000 pesetas, fijado en la clausula de opcién,
tenia caracter aleatorio, con perjuicio posible para el concedente-vendedor,
porque éste corria el riesgo de que el valor de las fincas se incrementara con
el transcurso del tiempo y fuese, en la fecha del eventual ejercicio del derecho
de opcidn, superior al importe del precio fijado en la de celebracién del pacto
preparatorio, con lo que se suscitaba un interesante tema sobre el caracter
aleatorio del contrato de opcidon de compra, ya apuntado en esta Sala, en su
sentencia de 6 de junio de 1959, mientras que la cuestion que se plantea en
el motivo 3.0 es la de si existe infraccién por interpretaciéon errdénea del ar-
ticulo 323, parrafo 2., de la tan repetida Compilacion, fundandose la tesis
afirmativa del recurrente en que el precio tenia caracter aleatorio, con posi-
ble perjuicio para el optante-comprador, porque, sujetas las fincas a expe-
diente expropiatorio y a un litigio con la Administracion, estaba expuesto a te-
ner que pagar las 450.000 pesetas por la porciéon no expropiada de las fin-
cas, cuyo valor podria ser muy inferior a tal cantidad, cuestion que por ser
nueva se halla excluida del recurso de casacion, conforme a la constante
doctrina, de este Supremo Tribunal.

Considerando: Que, en atencion a lo prevenido en el articulo 1.668 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, debe condenarse al recurrente al pago de todas
las costas y a la pérdida del depdsito que constituyé oportunamente.

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE Dg 1967 —Servidumbre de paso de corriente
eléctrica. Tiene que estar sometida a lds articulos 537 y siguienies del Co-
digo civil.

Cuando la finca era rustica se 1nstalé la linea eléctrica sin apoyo en la
finca objeto del pleito, por tanto, el discutido gravamen era sélo aéreo. Los
actuales duefios de la finca, que la habian adquirido como libre de cargas, se
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propusieron edificar sobre ella, e incluso comenzaron la edificacién y cons-
truyeron un piso. la obra tuvo que paralizarse para no tocar con la linea.
Gestiones (anteriores y posteriores) para que la instalacién eléctrica se
desviara y permitiera seguir la, construccién. Buenas palabras..., y, por fin, el
pleito.

Se pidi6é en la demanda que se dictase sentencia, por la que se declarase
libre de cargas la finca en cuestion y se condenase a la sociedad eléctrica
demandada a estar y pasar por la expresada declaracién y a indemnizar a los
actores de los dafios y perjuicios causados, con imposicion de costas a la parte
demandada.

La sociedad demandada solicitdé la absolucion en base a que se habia ob-
tenido autorizacién administrativa, a que la variacién del trazado de la linea
no podia hacerlo por si sola la entidad demandada que tenia que obtener
rectificacién de la concesion, etc.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia, por la que, estimando en
parte la demanda, declardé que la finca urbana descrita en el hecho 1¢ de la
demanda, se hallaba libre de cargas, condenando a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracién, desestimando las demas pretensiones contenidas
en el escrito inicial, absolviendo de las mismas a la demandada, sin hacer
especial imposiciéon de las costas causadas.

La Audiencia confirmé dicha resolucion, sin hacer expresa imposicion de
costas,

El Tribunal Supremo no dio lugar a la Casacion.

Considerando: Que, a tenor de lo establecido en el articulo 1.720 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en el escrito interponiendo el recurso, no sbélo se ex-
presara el parrafo del- articulo 1.792 en que se halla comprendido, y se citara
con claridad y precisiéon la Ley o doctrina legal que se crea infringida, sino
que igualmente habri que citar «el concepto en que lo haya sido» de entre los
diversos que sefiala el mencionado articulo 1.692, precepto que es forzoso re-
putar, incumplido cuando, como sucede en los motivos figurados con los nu-
meros 3, 4 y 5 del presente recurso, el recurrente se limita a denunciar in-
fracciéon de determinados textos y doctrina legales, sin expresar el concepto
de la misma, a causa de lo cual. incurren en el supuesto de inadmisién del
numero ¢4 del articulo 1.729 de} la Ley procesal que en el actual trance deciso-
rio, lo es de desestimacién.

Considerando: Que la carga o gravamen del dominio que aqui se discute,
es decir, 1a de conduccion de corriente eléctrica a que la entidad recurrente
pretende tener derecho sobre la finca de los recurridos y con absoluta inde-
pendencia del nombre que se emplea para su designacion—ya se diga que es
una servidumbre o bien se afirme que se trata de una limitacién de la
propiedad—tiene necesariamente que estar regulada por las disposiciones con-
tenidas en los articulos 537 y siguientes del Cédigo civil, relativos a los modos
o procedimientos de su adquisicion, de los que dicho precepto senala dos es-
pecificos, que son el titulo y la prescripciéon de veinte afios, ambos a tener
en cuenta por tratarse en el caso a que el recurso se refiere, de una servidum-
bre o limitacién continua y aparente, susceptible, por tanto, de posesién con-
tinua y publica que permita el funcionamiento de la prescripcion, modos am-
bos que, Jégicamente, necesitan de una indispensable base de hecho—exis-
tencia del titulo, transcurso del tiempo requerido—para que juridicamen-
te puedan haber dado lugar al nacimiento del gravamen, que la sentencia re-
currida declara probada en sentido negativo y en contra de la tesis de
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quien ahora recwre, en cuanto que afirma que no se adquirié por prescrip-
c¢16n, tampoco se presentd titulo alguno, del mismo modo que no se intentd
acreditar la voluntad de los sucesivos propietarios del fundo que se dice sir-
viente, ni se justificé el cumplimiento de los requisitos sefialados en la Ley de
23 de mayo de 1900 y su Reglamento para su aplicacién de 27 de marzo
de 1919, en que el recurrente pretende basar su derecho, que no corresponde,
sin embargo, con la realidad de las cosas, tal y como resulta de aquellos
hechos que dicho recurrente no ha intentado desvirtuar por el unico cauce
adecuado del namero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, por lo que sus alegatos no pasan de ser simples afirmaciones no proba-
das, todo lo cual conduce al crecimiento de los dos primeros motivos del recur-
so en que, por la via del nimero 1° del mismo articulo 1.692 de la Ley pro-
cesal, se denuncia, respectivamente, violacién por inaplicacién del articu-
lo 348 del Cédigo civil y la Ley de 23 de mayo de 1900, y violacién de la
doctrina legal que cita, siendo por ello obligada la desestimacién del recurso
en su totalidad, con los consiguientes pronunciamientos del articulo 1.748 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1967.—La responsabilidad de los empresa-
rios, prevenida, en el articulo 1903 del Codigo civil, es directa, no subsidia-
ria. Culpa «in vigilandoy.

La carga de un camioén tropezé con un arbol, se salié de aquél, y fue a
caer sobre una furgoneta que circulaba por la misma carretera, causando
dafnios en ésta y la muerte del conductor de la furgoneta.

El conductor del camién fue condenado en Juicio de Faltas a la pena de
reprension privada, muita y pago de costas, reservandose a los perjudicados
la acciébn civil correspondiente para el procedimiento y Juzgado que corres-
ponda.

Los perjudicados instaron proceduniento en via civil y suplicaron en la
demanda se dictase sentencia, por la que se declarase:

A) Que don A. A, sufrio danos en su patrimonio como consecuencia del
accidente referido en el hecho 1o de esta demanda, por un importe de
38.445 pesetas, importe de la reparacién de la furgoneta de su propiedad, asi
como perjuicios por la paralizacion de dicha furgoneta durante el tiempo
preciso para tal reparacién, del orden de las 21.555 pesetas. B) Que, asimismo,
los hijos; M. del P. y J. N. A, y la esposa, M. del R. A. I., del fallecido don
R. N, sufrieron un dafio moral y material directo por tal fallecimiento, va-
lorable en 500.000 pesetas o cantidad similar que fije el Juzgado. C) Que el
demandado don J. A, P, como propletario del vehiculo P-6.396, conducido a
su servicio y en el cumplimiento especifico de sus funciones por don A. P,
causante culposo del accidente referido en el hecho 1o de la demanda, es
responsable y viene obligado a satisfacer a don A A. la cantidad de 60.000 pe-
setas, y a los herederos de don R. N. es decir, a sus hijos, M. del Pilar y
J. N A,y a suesposa, M. del R. A, la cantidad de 500.000 pesetas o cifra
similar que discrecionalmente fije el Juzgado D) Que la Compafiia de Seguros
«El Porvenir de los Hijos», con la cual el demandado tenia concertada
una poéliza, estd obligada a responder de los dafios y perjuicios sufridos por
ios actores hasta el limite en dicha poéliza. Y, en consecuencia, que se conde-
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ne a los demandados a estar y pasar por estas declaraciones y a que satisfagan
a los actores la suma de 60.000 pesetas a don A A, y la suma de 500.000 pe-
setas a los herederos de don R. N, hmitando tal condena respecto a la Com-
pania de Seguros «El Porvenir de los Hijos», a la suma fijada en la péli-
7za que dicha Compafia tiene o tenia concertada con el demandado don
J. A, P, el dia que ocurrié el accidente referido en el hecho le de la de-
manda para responder de los daflos y perjuicios que originase el vehiculo
causante del mismo, propiedad del citado demandado, en el supuesto de que
dicha suma fuera inferior a las cantidades reclamadas o concedidas a los ac-
tores, o en otro caso que se condene al pago de dichas cantidades al deman-
dado J. A. P. y subsidiariamente a la Compailia de Seguros «El Porvenir de
los Hijosy, hasta el limite de la suma fijada en la pdéliza que ambos deman-
dados tienen concertada.

La partc demandada solicité la absolucion.

La sentencia del Juzgado estimé en parte la demanda. Declaré: Que el
primero de los demandados sufrié dafos en su patrimonio como consecuen-
cia del hecho de autos, en suma de 38.445 pesetas, importe de la reparacion
de la furgoneta averiada y de su propledad, sin que haya lugar a conceder
suma alguna por perjuicios de paralizacién de negocio; que la esposa del di-
funto don R. N. S. E, llamada dofia M. del R. A. I, en unién por igual, de sus
hijos menores y del muerto, llamados M. del P. y J. N. A, sufrieron un per-
juiclo material directo por fallecimiento de su padre dicho y esposo de la pri-
iera, por imporfe de 500.000 pesetas, declarandose responsable civil.directo en
concepto de emvpresario del conductor del camién, causante del accidente a
don J. A. P. L., de todas las dichas sumas; asimismo, declaré que la Compaiia
Aseguradora «El Porvenir de los Hijos» es responsable subsidiaria hasta la
suma de 500.000 pesetas de las cantidades indemmzatorias anteriormente men-
cionadas, condenando a los demandados dichos a estar y pasar por tales de-
claraciones y a hacer efectivas en la forma dicha las sumas expresadas, para
cada parte actora y, entrega a esposa e hijos, su cantidad, por partes iguales,
a salvo derechos administrativos propios de la posible patria potestad materna,
mientras ésta dure. Todo ello sin expresa declaracién en materia de costas.

La Audiencia, en apelacién, dicté sentencia, por la que declaré que don
A. A. sufrié danos, como consecuencia del hecho de autos, en la suma de
38.445 pesetas que dofia M. del R. A. I, y sus hijos, dofia M. del P. y don
J. N A, sufrieron un perjuicio material directo por fallecimiento de su esposo
vy padre, respectivamente, que se fija en 500000 pesetas, de cuyos dafos ¥y
perjuicios declara responsable directo, en concepto de empresario de! con-
ductor del camién causante del accidente, a don J. A, P. L. y a la Compafia
Aseguradora «El Porvenir de los Hijosy la declaramos responsable subsidia-
riamente hasta la suma de 300.000 pesetas de las cantidades indemnizatorias
antes menclonadas, condenando a dichos demandados a estar y pasar por
tales declaraciones y a hacer efectivas, en la forma dicha, las sumas expre-
sadas a don A, A. H. y a doiia M. del R. A, I. I, por si y en representacion
de sus menores hijos; todo ello sin hacer expresa condena de las costas
causadas en ambas mstancias.

Se interpuso Recurso de Casaciéon, basado, principalmentie, en que no se
demandé al conductor del camidn, y la culpa del empresario, anadian, no
puede ser directa. También se alegaba que en el proceso penal—Juicio de
Faltas—se condendé a don A. P., conductor del canuén, con reserva de ac-
ciones civiles, por entender que la cuantia de la posible mdemmazacion era
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superior a la que podia imponer el Juzgado que entendidé en dicho juicio, y
los demandados, en el proceso civil, eran personas distintas, contra los cuales
nada se pidié en el Juicio de Faltas por el Fiscal ni por el acusador par-
licular.

No prosperd el Recurso de Casacion.

Son Considerandos de la sentencia que lo denegé:

Considerando: Que la jurisprudencia de esta Sala ha declarado con rei-
teracién que la responsabilidad exigible a los empresarios, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1903 del Coédigo civil, por la conducta culposa o negli-
gente de sus empleados que hubiere ocasionado dafios a un tercero, no tiene
en nuestro Derecho positivo el caracter de subsidiaria respecto de la que re-
conoce el articulo 1902 de la Ley sustantiva, sino el de directa, como sur-
gida de la relacién juridica material producida entre el primero y el agra-
viado, y derivada de la culpa in eligendo o in vigilando, en que el mismo ha
incurrido, distinta de la in operando, cuya imputabilidad corresponde exclu-
sivamente al autor del evento determinante de la indemnizacién reclamada
(sentencias de 30 de abril de 1960 y 14 de febrero de 1964). Por lo que para
lograr su efectividad ante los Tribunales no es preciso dirigir la demanda
contra el ultimo, segin, entre otras, indican las sentencias de 9 de mar-
zo de 1957 y 25 de octubre de 1966, y como asi lo ha entendido el Tribunal
a quo al emitir su fallo, estimando la accién emanada de los dos preceptos
mencionados. es indudable que no los ha infringido por «interpretacion
erréneay, como al amparo del numero 1 del articulo 1.692 de 1la Ley de Tra-
mites, se pretende en el primer motivo del recurso, A lo sumo, ¥y en el supuesto
de que fueren atinentes al caso controvertido las razones aducidas por el re-
currente, habria incidido en la «aplicacién indebiday» de dichas normas lega-
les, concepto de transgresién, que por no haber sido invocado, no puede aco-
gerse en esta fase del procedimiento, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que el.motivo debe rechazarse
sin que a tal pronunciamiento se opongan con éxito la alegaciéon que se hace
de la «falta de aplicacion de los articulos 19, 22 y concordantes del Cédigo
penal y doctrinal legal, que se cita» por no apoyarse la misma en el articu-
lo 1.092 del primer Cuerpo legal mencionado, como seria preciso para su
prosperabilidad.

Considerando* Que igualmente decae el segundo motivo, dirigido por la
via formal del anterior, porque, aun cuando sea giex'to que a los Tribunales
civiles no les es licito subsanar las deficiencias ni rectificar las omisiones
en que sobre la materia aqui estudiada hubieren incurrido los de otro orden
(sentencias de 13 de noviembre de 1934 y 9 de febrero de 1961), no lo es me-
nos, que la doctrina legal que se dice infringida, por partir de la base de que
por los Organos judiciales de lo penal, se condené al autor de un delito o
falta a la responsabilidad civil que le era inherente, conforme al articu-
Jo 19 del pertinente Cdédigo, es totalmente inaplicable a la hipétesis aqui
debatida, por no haberse adoptado por el Juzgado de Paz correspondiente,
decision alguna en tal sentido, y limitarse a reservar al perjudicado en su
integridad las acciones que a dicho fin pudieran corresponderle en la forma
que prevén los articulos 112 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con
lo que pasaron a la jurisdiccion ordinaria las facultades a que, entre otras,
aluden las sentencias de esta Sala de 25 de febrero de 1963, 13 de octubre
de 1965 y 15 de junio de 1966.

Considerando © Que tampoco puede prosperar el tercero y ultimo motivo del
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recurso, apoyado en el numero 7 del repetido articulo 1.692, en el que se acusa
al Tribunal de instancia de haber incurrido en error de hecho en 1la
apreciacion de la prueba, porque ni las diligencias de reconocimiento judi-
cial, ni el informe de un Ingeniero de Obras Publicas, contenido en el oficio
que el mismo dirigié a un Juzgado de instruccién, ni el plano que se le acom-
pafiaba, que 2 tal efecto se citan como documentos auténticos, gozan de tal ca-
racter para la casacién, ni, en todo caso, dichus clementos probatorios de-
muestran por si mismos, y menos de modo evidente, lo contrario de lo que la
resolucién impugnada afirma.

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Tendencia a la «Responsabilidad por
riesgon. Aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo civil. La responsabilidad,
derivada de la posesion de un vehiculo de motor por los darnos que el
mismo cause al ser utilizado, se considera como una responsabilidad por
riesgo; es decir, derivada del simple hecho de aquella posesion o utiliza-
cion, prescindiendo de la culpa de la persona que lo maneja.

La demanda se dirigié contra don V. L, la S. A, de Transporte «La Ca-
rretillay y la Compafia Anénima de Seguros Generales «Plus Ultran, sobre
reclamaciéon de cantidad.

Exponia: Que el 10 de julio de 1959, don A C. R, esposo de la demandante,
caminaba por la acera de los pares del Paseo de las Delicias, cuando un ca-
mioén, propiedad de Transportes «La Carretillay, S. A., conducido por el de-
mandado sefior L., que circulaba por dicha calle en direccién a la Plaza de
Legazpi, y al llegar a la confluencia con la calle de Tarragona, intenté frenar;
pero al fallarle los frenos de pie, se precipité contra el taxi matricula
M-152.653, propiedad de don J. M. G. G, el cual, a su vez, embistié en su parte
trasera al taxi matricula M-1.523, propiedad de don F. M. V., que, invadiendo
la acera, causo lesiones a varias personas y la muerte al esposo de su patro-
cinada. Los vehiculos anteriores se hallaban parados ante un disco o sema-
foro en rojo, y el camién causante del accidente 1iba cargado con 3.000 kilos
de cemento. Incoado el oportuno sumario por el Juzgado de Instruccion nu-
mero 15 de los de Madrid, la Audiencia dict6 sentencia en 22 de julio de 1960,
por la que se absolviag al procesado de los cargos que se le imputaban, en base
a que el fallo de los frenos se produjo de forma causal € inopinada. Sentencia
confirmada en 10 de mayo de 1963 por la Sala 22 de nuestro mas Alto
Organo Judicial. Entre las actuaciones llevadas a cabo por el Juzgado de
Instruccion nuamero 15, de los de esta capital, se encuentra el informe de un
Perito Ingeniero Industrial, don Antonio Ramos Dominguez, que asegura, sin
lugar a dudas de ninguna clase, que la maniobra efectuada por el conductor
del camién, en el siniestro origen del mismo, no esta justificada bajo ningun
concepto, ya que la rotura, aun casual del bombin de los frenos, no determina
tatalmente la produccién de unos danos de la entidad de los causados. Estima-
ban que los hechos acaecidos, s1 bien no pudieran constituir el tanto de culpa
necesario para determinar una sentencia penal condenatoria, no es menos cier-
to que entranan una deficiencia en la diligencia de un buen padre de familia
que debe observar todo conductor quc lleva en sus manos un vehiculo de la
envergadura y peligrosidad del causante del fallecimiento del esposo de la
demandante. Se intentdé por via amistosa la compensaciéon de la sensible e
irreparable pérdida experimentada por la familia de la actora, sin que se
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consienta llegar a un acuerdo, tanto con el conductor del camién como con la
entidad propietaria del vehiculo o la Compania Aseguradora, habiéndose in-
tentado el acto de couciliacién preceptivo, que no tuvo efecto por la incom-
parecencia de los demandados. Suplicé se dictara sentencia por la que se
condenara a los demandados solidariamente a satisfacer a la demandante la
cantidad de 204.465 pesetas en concepto de indemnizacion por los perjuicios
sufridos como consecuencia de la muerte de su esposo, en accidente de circu-
tacién, y expresa imposicién de costas a los demandados.

La contestacion a la demanda decia, en resumen: Que el dia de autos,
don V. L. conducia, al servicio de Transportes «La Carretillay, S. A., el camién
por el Paseo de las Delicias en direccién a Legazpi. El camion iba cargado con
3.000 kilos de cemento y al llegar a las proximidades de la calle Tarragona, su
conductor se dio cuenta de que el disco cambiaba a color rojo, por lo cual
pararon bastantes coches ante él, en cuyo momento hizo uso de los frenos para
parar a su vez, encontrandose con que los frenos no funcionaban, por lo cual el
cemion seguia su marcha, a pesar de que cl procesado intenté frenar con el
freno de mano, y procurdé aminorar la marcha mediante el cambio de veloci-
dades, sin que pudiera conseguir su propésito, porque debido a la velocidad que
iba tomando el camioén, no obedecian los mandos. Al no poder pararse, se precipi-
to contra los vehiculos que lo estaban anfe el disco, yendo a colisionar con un
taxi, que impulsado por el golpe, lo hizo contra otro, y a su vez, dicho primer tax:
entr6 en la acera, donde arrollé al peatéon don A. C. R, al que causé lesiones
que determinaron su fallecimiento. El procesado habia estado circulando con toda
normalidad con el camion por las calles de la capital, hasta el momento de
ocurrir el accidente, sin que en todo ese tiempo notara algo extrano en el
motor y mandos, por lo que el fallo de los frenos se produjo de manera brusca
¢ inesperada, debido a la rotura casual del bombin de los frenos que manda
el liquido a las ruedas; por lo que aquéllos quedaron inutilizados. Este fue el
relato de hechos que la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial dejé sen-
tados como probados por su sentencia de 22 de junio de 1960, y que después la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de)o invariables. La actitud del demandado
don V. L. G. fue en todo momento atemperada a la mas estricta y exquisita
prudencia. Conformes con que entre las actuaciones sumariales que se llevaron
a cabo ante el Juzgado numero 15 de Madrid, se encontraba el informe del
Ingeniero Industrial, pero también lo es cierto que dicho informe no se referia
tan sélo a una interpretacién técnica y a una explicacién cientifica de la
causa del fallo de frenos del vehiculo y a su mayor o menor influencia en el
a2ccidente, sino que después, y a lo largo del mismo, el Ingeniero Industrial
firmante se dedicaba a suposiciones y aclaraciones sobre la conducta del pro-
cesado y sobre la que él consideraba obligada actuacion profesional, extremos
éstos que ademas de no ser de la competencia de la pericia del informante,
han quedado después suficientemente rebatidos en el resultado de hechos pro-
bados de la sentencia que puso fin a la tramitacién penal del asunto. Sienta
una afirmacién tan extravagante como la de que debe ser siempre duefo de la
velocidad del vehiculo, lo cual estaria bien si el accidente se hubiera producido
por un erréneo calculo de distancias o una maniobra incorrecta, o incluso por
no haber tenido tiempo para frenar ante un obstaculo imprevisto o determi-
nado el conductor del camién, pero nunca si yendo a una velocidad moderada
se encuentra de improviso su conductor con que el mecanismo con que cuenta
para dominar el camion no le responde de modo subito ¥y que los que le pueden
coadyuvar a ello son ineficaces ante la velocidad que va adquiriendo el vehiculo
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por efecto de la carga y de la pendiente, circunstancias ambas ajenas por
completo a la conducta del demandado sefior L. En cuanto a las hipotesis ver-
tidas al final del informe, sobre las posibilidades de encintar el camién al bor-
dillo de la acera del Paseo de las Delicias o empotrarlo contra uno de los
arboles alli existentes, entienden que no pueden ser tomadas en consideracion,
pues ignoran e ignora el Perito, si junto al bordillo discurrian peatones a los
que pudiera haber causado el camién perjuicios irreparables e incluso la muerte
y si en su trayectoria existia algin arbol contra el que pudiera detener su
marcha. La parte actora, en el correlativo de su demanda, deja sentado que
los hechos acaecidos entrafan una deficiencia en la diligencia de un buen
padre de familia, que debe observar todo conductor que lleve en sus manos un
vehiculo de la envergadura y peligrosidad del causante del fallecimiento del
esposo de la demandante. Pero en cuanto a las razones demostrativas de esa
deficiencia, no dice nada. El demandado intentd frenar con el freno de mano
y procurd aminorar la marcha con el camblo de velocidades, maniobras ambas
que demuestran a ultranza la suficiencia técnica y la actitud delicada del de-
mandado. Ante todo ello, no es extrafio que los intentos de obtener en via
amistosa la compensaciéon econdomica de la wrreparable desgracia sufrida por la
actora no dieron resultado positive y tampoco el acto de conciliacién inten-
tado a tal fin Con motivo del fallecimiento de don A. C. R., sobrevivieron al
mismo, segin se desprende de la documentacion aportada al escrito interpo-
niendo la demanda de pobreza, su esposa, hoy demandante, dofia T A. A, ¥
seis hijos. La declaracién de herederos ab intestato, al haber fallecido sin tes-
tamento el causante, era tramite obligatorio para poder invocar por cualquiera
de ellos, la condicion de herederos; e invocando los fundamentos legales de
derecho que estimé aplicables, terminé con la suplica de que en su dia, y pre-
vios los demas tramites legales y el recibimiento a prueba de los autos, se dic-
tara sentencia por la que en estimacion de la excepciéon de falta de legitimacién
activa, deducida, o de la prescripciéon igualmente establecida, se declare no
haber lugar a la demanda interpuesta, o bien, entrando ya en el fondo del
asunto y en virtud de lo alegado y probado, se dictara sentencia por la que
se absolviera de la peticién deducida en la demanda.

El Juzgado dictd sentencia desestimatoria de las excepciones alegadas por
la parte demandada y desestimatoria también de la demanda, absolviendo, en
su consecuencia, a los demandados, sin hacer expresa imposicién de costas.

En apelacién, la Audiencia dict6é sentencia por la que revocando la sentencia
apelada y desestimando las excepciones de falta de personalidad de la actora,
y de prescripcién de la accion, deducidas por las partes demandadas, estimd la
demanda formuladsa por dofia T A. A, y condend a los demandados don V. L. G,
Empresa de Transportes «La Carretillay, S A, y a la Compaiiia aseguradora
«Plus Ultra, S. A, a pagar solidariamente a la actora la cantidad de 204.465
pesetas, como perjuicios sufridos por la muerte de su esposo, sin hacer expresa
imposiciéon de las costas de ambas instancias.

Se interpuso Recurso de Casaciéon que no triunfé. El primero y principal
motivo que el recurrente formulé sostenia :

Primer motivo: Al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Infraccién por aplicacién indebida del articulo 1.902 del
Cédigo civil, y por interpretaciéon errénea del articulo 1.903 del propio texto
legal. El articulo 1.902 del Codigo civil se integra en dos factores; el supuesto
de hecho contemplado por el precepto y la consecuencia juridica a que el mismo
da lugar. Supuesto de hecho «el que por acciéon u omisién cause dafio a otro,
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interviniendo culpa o negligencia ..»; consecuencia juridica: «estd obligado a
reparar el dafio causado». El primero se integra en tres requisitos la accién
u omision culposa no negligente, los dafios o perjuicios realmente causados, ¥
por ultimo, la relacién de causalidad entre ambas premisas. Se ha de partir
en primer lugar del anilisis de la conducta del recurrente don V. L. G., en el
momento de autos La voluntariedad es presupuesto previo para que una
accion pueda tipificarse de culposa o negligente, El demandado V. L. fue victi-
ma de circunstancias por completo ajenas a su voluntad, circunstancias refle-
jadas precisa e inequivocamente en las diligencias probatorias practicadas en
autos, conforme ha quedado acreditado en autos, que tanto la Seccién 52 de
la Audiencia Provincial como la Sala 2.» de este Tribunal Supremo, consideran
que no existia culpa penal alguna en la conducta del entonces procesado. Se
estableci6 y ha quedado ratificado y establecida en los autos que el deman-
dado V. L., cuando conducla el camién propiedad de la Entidad demandada,
Transportes «La Carretillay, S. A, por el Paseo de las Delicias con la carga, ni
mucho menos excesiva ni inadecuada, de 3.000 kilos de cemento, se dio cuenta
de que los frenos no funcionaban, situacién que le surgié a escasisimos metros
de un semaforo que se encontraba rojo, ante lo cual el demandado intento
frenar con el de mano y procurd aminorar la marcha mediante el cambio de
velocidades, sin que pudiera conseguir su proposito, porque debido a la velo-
cidad que iba tomando el camidén, no le obedecian los mandos, yendo con tal
motivo a estrellarse contra un taxi que habia parado, ante lo cual se introdujo
en la acera, causando la muerte del esposo de la demandante. La sentencia
dictada por el Magistrado Juez de Primera Instancia nimero 21 de los de
Madrid, ilustra y demuestra lo irrelevante de la soluciéon propugnada por el
Ingeniero Industrial sefior R, en su informe. Efectivamente, tras analizar la
diligencia de confesién judicial en que absolvia posiciones el sefior L. trae a
colacion la circunstancia de si la maniobra realizada por el mismo es correcta
o pudo detener el cami6én por otros medios al alcance del demandado, estable-
ciendo tal Considerando que si bien el articulo 215 del Cddigo de Circulaciéon
sefiala que todo vehiculo tendri como minimo dos mecanismos de frenos inde-
pendientes, que sean suficientes para detenerlo en las pendientes mas fuertes,
en la realidad ello no es factible de realizar con un camién con 3.000 kilos de
cemento, aludiendo como base de su tesis el informe emitido por el Ingeniero
Jefe de Industria en cuanto sefiala que el freno de mano es un freno pura-
mente de estacionamiento y debe impedir el movimiento del vehiculo una vez
rarado. Esta probado que la velocidad en que el camién llegdé al punto de coli-
sion la. fue adquiriendo a lo largo de su recorrido, una vez averiado su sistema
de frenado, quedard acreditado cumplida y suficientemente que no puede tener
consideracion suficiente a efectos de aplicacién de la culpa civil, por lo cual
es esto una prueba mas de la falta de voluntad del sefior L. G., en el accidente
cue ahora les convoca. Establecido esto, queda acreditado por completo la falta
de virtualidad de la argumentacién vertida por la Sala de Instancia en el
segundo Considerando de la sentencia atacada, pues no existié accién ni omi-
sién culposa, y aunque tiene virtualidad el dafio a tercera persona, al no existir
el primero de sus elementos, no puede darse la existencia de la culpa contrac-
tual o quiliana. No existié posibilidad alguna en la conducta de don V. L. para
detener el vehiculo que conducia, ante la subita e inesperada y no anunciada
averia de su sistema de frenado. Es irrelevante a todas luces la afirmacion con-
_tenida en el primer Considerando de la sentencia dictada por la Audiencia
Territorial, en cuanto debidé tener prevista tal eventualidad al circular con la
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carga que lo hacia por la pendiente del Paseo de las Delicias, afirmacién que
tildan de irrelevante, al no haberse acreditado que la carga fuera excesiva
para las caracteristicas del camion, no puede hablarse de que existio ni siquiera
simple negligencia y, por' tanto, no puede el conductor tener prevista eventua-
lidad alguna ante la forma subita e inesperada en que se le averid el sistema
de frenado, segun se determina y dictamina en la actuaciéon sumarial traida
como prueba argumental a los autos, Y en vista de ello tampoco puede ha-
blarse de la diligencia del buen padre de familia que como exculpacién valora
el articulo 1903 del Coédigo civil, pues esa diligencia ha quedado mas que acre-
ditada con la actuacién mecanica, técnicamente perfecta, del conductor hoy
demandado. En la actuacion del sefior L no existié negligencia alguna, y antes
bien, obré con la diligencia de un buen padre de familia; viene fundamentada
en la ausencia de voluntariedad en el accidente que les ocupa y al no existir
éste desaparece el factor de hecho del precepto contemplado, esto es, el ar-
ticulo 1902 del Cédigo civil.

Al resolver, como queda expresado, el Tribunal Supremo que no habia lugar
a la Casacién, rebatié los argumentos del recurrente asi:

Considerando: Que el segundo motivo del recurso formulado por error de
hecho bajo el amparo del namero 7. del articulo 1.692 e invocando como docu-
mento auténtico el informe de la Delegacién de Industria de la provincia de
Madrid, unida al folio 105 del sumario, no puede ser estimado, porque la efi-
cacia de dicho informe no puede pasar, en el supuesto mas favorable de la de
una prueba pericial, a las que, una constante jurisprudencia de esta Sala, niega
caracter de autenticidad a efectos de casacién, presupuesto indispensable para
que el motivo pudiera prosperar.

Considerando: Que el primer motivo, amparado en el numero 1. del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con alegacién de la indebida
aplicacion del articulo 1.902 del Codigo civil y la errdnea interpretacién del
articulo 1903 del mismo Cuerpo legal, ha de correr idéntica suerte desestima-
turia por las siguientes razones: Primera, porgue teniendo en cuenta los estra-
gos que un camién cargado puede producir, dada la densidad del trafico dentro
del casco de las poblaciones, deben extremarse las previsiones normales y enh
especial las referentes a los frenos del vehiculo, que deban ir perfectamente
revisados, conforme a las prescripciones del articulo 243 del Codigo de la Circu-
laciéon y merece la especial atencién del conductor, de tal forma que se consiga
la maxima garantia de que, por motivos inherentes a su propio mecanismo,
no fallen jamas, y en el presente caso no se ha demostrado ni que se hubiera
adoptado aquellas garantias ni que el fallo obedeciese a causas extrafias al
vehiculo, que es donde se ha de catalogar lo imprevisible, Segundo: Porque
ocurrido el evento no se ha puesto de relieve la eficaz diligencia del conductor
del vehiculo para evitar el estrago; pues el freno de mano no fue accionado
y debié de utilizarse; ya que, aunque sea fundamentalmente apto para el esta-
cionamiento, también tiene una misién que cumplir como de reserva. Si se
actué y tampoco respondid, debido a su mal estado, como su mecanismo es
totalmente distinto del de pie, ello acusaria una doble imprevisién; aparte de
haber podido utilizar las marchas cortas como sistema de frenazo; lo que tam-
poco se puso en practica. Tercero: Porque, aundque las anteriores razones con-
figuren por si solas la culpa civil, la jurisprudencia de esta Sala cada vez va
inclinandose mas a una situacién mas objetiva de esta clase de responsabilidad,
ponderando factores como el del riesgo profesional, la compensaciéon de bene-
ficios, la inversion de la carga de la prueba, etc. tendencia que no podra des-
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arrollarse plenamente mientras no sean aceptados sus principios en toda su
integridad, por la legislaciéon positiva, pero que si algun dia lo es, nos llevara,
como se ha llegado ya en la legislacién laboral, a estimar s6lo el factor de la
causalidad con abstraccién del factor psicolégico de la culpa. Entre tanto, y
dentro de los limites de lo posible, la tendencia a que aludimos se pone de
manifiesto en las sentencias de 8 de abril de 1958; 30 de junio de 1959 y 9 de
abril de 1963, esta ultima citada en la de 15 de junio de 1967, en la que se
llega a decir: «Que la responsabilidad derivada de la posesion de un vehiculo
de motor, por los danos que el mismo cause al ser utilizado, se considera como
una responsabilidad por riesgo, es decir, derivada del simple hecho de aquella
posesion o utilizacion, prescindiendo de la culpa de la persona que lo manejay.

SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Concepto de precario. El hecho de que
se paguen determinadas cargas y contribuciones por el Supuesto precarista,
no excluye su condicion de tal,

Se dijo en el primer motivo del Recurso de Casaciéon que se habia aplicado
indebidamente el articulo 1.565, 3. de la Ley Procesal Civil, porque se habia
estimado en la parte demandada la condicién de precarista, La esencia del
precario, alegaban, se halla en la gratuidad. Es decir, la tenencia de la finca
sin la adecuada contraprestacién econémica o la asuncién de cualquier otra
carga fijada con caracter periddico por razéon de dicha ocupacién. Natural-
mente, seguia diciendp el que recurria, si por razén de la ocupacién controver-
tida se paga merced en el sentido de sostener unas determinadas cargas sélo
exigibles y sélo asumidas en funcién de la ocupacién, no puede hablarse de
precario ni hacer aplicacion del referido articulo 1.565, 3.°, dofia D. y dofia
F. R. G. por haberlo asi estipulado con dofia M, G.—como lo reconoce ésta al
absolver la posicién 14—, asumieron el pago de las contribuciones y cargas hi-
potecarias incidentes sobre dichsa finca, en funcién de su ocupacion contractual
establecida, y asi se llevé a término a ciencia y paciencia de todos los contra-
tantes, luego es claro que ni las sefioras R. G. pueden ser calificadas de pre-
caristas ni hacerse aplicacién, en su contra, del articulo 1.565, tercero de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Por lo que al no hacerlo asi el Tribunal a quo
aplicando, al contrario, el referido precepto legal, incidié en el vicio denunciado.

No hubo lugar a la casacién, El primer Considerando de la sentencia del
Tribunal Supremo dice:

Considerando: Que la Sala de instancia con plena aceptaciéon de los razo-
namientos del Juzgado, estimé la demanda al entender con acierto que la
parte actora justificé con la presentacién de la escritura publica de compra-
venta del inmueble, inscrita en el Registro de la Propiedad, su derecho a la
posesion de la finca discutida como duefia actual, segin lo dispuesto en el
articulo 1.564 de la Ley procesal civil, asi como también que la parte deman-
dada no paga merced alguna, premisas éstas que llegan al Tribunal @ quo a
declarar que habiendo transcurrido el plazo de cuatro afios que a las vende-
doras demandadas se les concedié en la clausula tercera de la aludida escri-
tura, para seguir ocupando la finca, al ser requeridas para la dejacién del
inmueble, sin atenderlo, ostentaban la condicion de precaristas de conformidad
con el articulo 1.565, nimero 3.°, de la Ley citada, lo que origina el presente
recurso, en cuyo primer motivo se aduce en apoyo de las infracciones que de-
nuncia, que el hecho de pagarse por las demandadas unas determinadas cargas

10
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y contribuciones por razén de la ocupacién contravertida, excluye el precario,
argumentaciéon ésta inaceptable que origina que el motivo que la sustenta no
puede ser estimado, y ello, porque el recurrente no tiene en cuenta, en primer
término, que la afirmacion de hecho que la sentencia contiene en cuanto al no
pago de merced alguna por parte de las demandadas, mientras no sea com-
batida en forma y con éxito debe ser respetada en casacidén, y en segundo
lugar, porque ya la doctrina jurisprudencial ha sentado reiteradamente que el
hecho del pago de la renta o merced que excluye la condicién de precarista no
est4 constituida por el abono del importe de la contribucién, ni aun por la
entrega de dinero, si tales pagos no se hacen a titulo de merced por arrenda-
miento constituido o presunto o por cualguier otro que dé derecho al disfrute,
v a nombre del que paga, y aun aceptados en tal concepto por el poseedor real,
y como ello no consta se estableciera asi, se hace indudable que las demanda-
das, ahora recurrente, no se hallan respaldadas por otro titulo que la mera
condescendencia del poseedor, por lo que la Sala sentenciadora se atuvo en
todo caso a los hechos que estimé carentes de prueba por el lado de las deman-
dadas y a los demostrados por la adversa con su titulo de dominio inscrito en
el Registro de la Propiedad, lo que lleva en sf 1a inviabilidad del motivo primero.

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Retracto de comuneros. Para que el
acto de conciliacion surta efectos en cuanto al ejercicio de la accion de
retracto, ha de ir acompanado de la consignacion del precio y demds gastos
legitimos. El plazo para ejercitar el reiracto de comuneros es de caducidad,
no de prescripeién.

Todo el problema debatide en la litis gira en torno a si el acto de concilia-
cién solicitando el retracto, instado dentro de plazo, pero sin consignacion,
rrolongaba la viabilidad de la accidon de retracto durante los dos meses que
duran los efectos de dicho acto de conciliacibn—tesis del recurrente—.

No triunfé el recurso.

Son Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo:

Considerando: Que el recurrente, en el primer motivo de su recurso, formu-
lado al amparo de igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil atribuye a la sentencia que impugna la violacion de los articulos 1.518,
1.522, 1.52¢4 y 1.525 del Coédigo civil, y de los 1.619 y 1620 de la Ley Procesal,
asi como también de la doctrina legal proclamada en numerosas sentencias que
citaba, segin las cuales,, a su juicio, el simple hecho -de que hubiese intentado
la conciliacién contra el comprador, dentro de los nueve dias siguientes al en
gue tuvo (lugar) conocimiento pleno de la venta, basta para prolongar la
viabilidad de la acciéon de retracto durante los dos meses siguientes a dicha
conciliacién, aunque en ésta no se hubiese realizado la consignaciéon del precio
conocido, y, por tanto, si en ese plazo de los dos meses se presenta la demanda
con todos los requisitos legales—incluido el de la consignacién del precio—, la
accién de retracto tiene que prosperar,

Considerando: Que para que este motivo debiera prosperar seria preciso:
en primer lugar, que, por lo menos, dos de las sentencias que el recurrente
invoca en su apoyo, proclamaran, de manera clara e inequivoca, esa tesis que él
les atribuye; y en segundo término, que, adema4s, tal tesis no estuviera desvir-
tuada por algunas otras resoluciones de este Tribunal, que el propio recurrente
cite y por otras muchas mas que, en tal sentido, se han dictado.
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Considerando: Que por ello se hace necesario examinar las sentencias que

el propio recurrente invoca, para comprobar cudl es la doctrina que sustentan;
v en relacién a ellas, conviene sefialar: q) que la sentencia de 16 de octubre
de 1920, se limité a proclamar «que el acto conciliatorio, aungque era un proce-
dimiento legal adecuado y aun necesario para el ejercicio del derecho de re-
tracto, lo en él convenido sélo tiene eficacia juridica para las partes conve-
nidas, pero no para terceros que en la convencién no hubieran intervenido;
por lo que no pudo surtir efecto frente a un segundo retrayente, lo que con
el primero habia convenido el demandado; b) que la sentencia que se dice de
fecha 25 de noviembre de 1920 no aparece publicada en la Coleccion Legislativa;
c¢) que la de 13 de junio de 1921 recayd en proceso en (ue previamente a la
demanda se habia intentado la conciliacién consignando en este acto el precio
de la venta y el importe de los gastos legitimos, y proclamé que en el supuesto
de haberse consignado y no conseguido avenencia, «aquel acto interrumpe la
prescripciéon de la accion, por el tiempo y en la forma que autorizan los ar-
ticulos 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.947 del Cddigo civil; d) que
la sentencia de 4 de octubre de 1927 no hizo méas que reiterar la tesis estable-
cida por la ya citada de 16 de octubre de 1920, porque, al igual que en este
caso, en aquél también habia habido avenencia en el acto conciliatorio previo,
y el interpelado en ella se habia conformado con resolver la venta, lo cual no
podia perjudicar a terceros que en la conciliacién no habian intervenido;
e} que la sentencia de 14 de febrero de 1928 puso fin a un proceso en que
se ejercitaban acciones derivadas del contrato de transporte, que eran mera-
mente prescriptibles; f) que la sentencia de 30 de abril de 1940 no establece
la tajante doctrina que el recurrente la immputa, pues aunque reconoce «que el
acto de conciliacién es uno de los medios que la Ley concede para el ejercicio
de los derechos, entre ellos el de retracto, segun de manera expresa tiene
declarado esta Sala...», tiene buen cuidado de puntualizar que ese derecho de
retracto no era prescriptible, sino «que caducaba al transcurrir los nueve dias
fijados por la Ley», ¥y si bien proclamd «que por haberse interpuesto la de-
manda dentro de los dos meses siguientes al acto de conciliacién celebrado
antes de que hubiesen transcurrido nueve dias desde que el actor tuvo conoci-
miento de la enajenacién», habia que reputar no caducada la accién, no reco-
nocié que en tal conciliacién no se hubiese consignado dicho precio, ni ello se
deduce del rollo 320 de 1935, en el que recayd esa sentencia de 30 de abril
de 1940, en el que el demandante aparece afirmando—sin contradiccién del
demandado—que de la certificacién que acompafa del acto conciliatorio cele-
brado sin avenencia «resulta haberse el demandante sujetado al cumplimiento
de las demAas prescripciones que en derecho fueran procedentes», y g) que la
sentencia de 10 de marzo de 1945, de manera rotunda y terminante, sienta
la tesis de que, aun admitido por la Sala en sus sentencias de 13 de junie
de 1921, 21 de febrero.de 1931, 12 de junio de 1936 y 30 de abril de 1940, que la
conciliacion sirve para ejercitar el derecho de retracto «este ejercicio se hallara
desprovisto de la eficacia que persigue, si inicamente se observa en él el requi-
sito relativo al tiempo en el que ha de serlo y se incumple el de la consignacién
del precio . exigido, para que se cumpla conjuntamente con aquél, en el ar-
ticulo 1.718 de la Ley Procesal..» Por tanto, «habiéndose omitido por la parte
Loy recurrente la consignacion del precio de la venta... hasta que presentd su
demanda de retracto después de transcurrido el plazo de nueve diss..., aunque
dentro del mismo se hubiese celebrado sin cumplimiento de aquel requisito ni
avenencia el acto conciliatoriv que insté... no incidié la sentencia recurrida
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acertadamente desestimatoria de la demanda, en las infracciones de Ley y de
doctrina que supone el recurrente..., pues para el efecto interruptor del plazo
sefialado al ejercicio de la accion de retracto, no basta, segun los preceptos y
doctrina normativos del mismo, la conciuliacién, ni que en la )urisprudencia
gue también invoca, se halle reconocida la eficacia de aquel acto en casos
en los que no se haya debatido acerca del requisito de la consignaciény.

Considerando: Que ya en este terminante sentido se habia pronunciado esta
Sala en la sentencia de 12 de junio de 1936, en la que establecié que en el
acto conciliatorio que sustituye a los efectos que se persiguen a la interposicién
de la demanda «debe cumplirse, por parte del retrayente, la obligacién inelu-
dible de consignar el precio»; y posteriormente en multitud de sentencias ha
vuelto a reiterarse esta doctrina, mereciendo citarse las de 27 de enero de 1950,
21 de febrero, 8 de julio y 30 de octubre de 1953, 30 de mayo y 5 de noviembre
de 1955, 4 de febrero de 1957, 11 ¥ 12 de febrero de 1959, 11 de febrero y 3 de
junio de 1960, 6 de mayo de 1961 y 31 de octubre de 1965.

Considerando: Que realmente al admitir este Tribunal que el acto concilia-
torio es un medio h&bil para ejercitar la accién de retracto, viene g otorgar a
dicha institucién, el caracter que la doctrina cientifica y la Ley le otorgan, de
ser un tipo especial de proceso dirigido a obtener del Juez una actividad de
avenencia entre el sujeto positivo de la solicitud que a tal fin se formule, que
constituye, salvo excepciones, un presupuesto de admisibilidad de cualquier
proceso posterior.

Considerando: Que la circunstancia de que el ejercicio del derecho de re-
tracto se incide mediante intento de acto conciliatorio con consignacién y
cumplimiento de los demas requisitos legales no altera la naturaleza de la
accion, ni la convierte, por tanto, en prescriptible, sino que lo (nico que sucede
es que en tal supuesto el proceso de ese modo incoado sigue su curso normal
si la demanda se presenta dentro de los meses siguientes al acto, y, por el
contrario, si no se deduce dicha demanda, todo lo actuado pierde eficacia,
como si hubiera estado sometido al cumplimiento de una condicién resolutoria
que, al sobrevenir, hace ineficaz la intentada conciliaciéon, como si no se hu-
biese efectuado y queda automaticamente extinguida la accién por caducidad.

Considerando: Que en el motivo segundo del recurso se atribuye a la sen-
tencia recurrida incongruencia, que se hace consistir en que aquélla introduce
en. €l pleito la novedad de utilizar para la decisiéon de él un argumento distinto
al que habia puesto de manifiesto el demandado sefior Calderén, que se limité
9 sostener, en su contestacién a la demanda, que ésta habia sido presentada
fuera del plazo de los nueve dias contados a partir del en que el retrayente
tuvo conocimiento de la venta, sin que nadie hubiese alegado, como base para
la tesis absolutoria, que fuese necesario consignar el precio en el momento de
celebrar el acto conciliatorio, o si se quiere, dentro de los nueve dias siguientes
a tal celebracién de dicho acto, a pesar de todo lo cual—concluye el recu-
rrente—la Sala tomé como base la desestimaciéon de la demanda, el defecto
de la consignaciéon en cuanto al momento en que se llevé a efecto, que fue el
de presentacién de la demanda inicial del pleito y que tuvo lugar antes de que
hubiesen transcurrido dos meses desde la celebracion del acto conciliatorio
previo.

Considerando: Que también procede la desestimacién de este motivo, en
rrimer término, porque el requirente, digo, requisito de la consignacién lo esta-
biece la norma con caricter imperativo y lo sustrae al principio dispositivo de
las partes, cuando ordena en el articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil que no puede «darse curso a las demandas de retracto» si no se cumplen
los requisitos que alli se sefialan; y en segundo lugar, porque el plazo de via-
bilidad para que el ejercicio de la accion de refracto de comuneros establece
el articulo 1.522 del Codigo civil, en relaciéon con el 1.524 del mismo Cuerpo
legal, no es un plazo de prescripcién susceptible de interrupciones y que sélo
puede estimarse prescrito cuando tal prescripciéon se alegue por quien salga
por ella favorecido, sino que es un plazo de caducidad, como ha declarado esta
Sala en multitud de sentencias—30 de abril de 1940, 4 de julio de 1947, 8 de
abril de 1948, 7 de abril de 1956, 8 y 20 de noviembre de 1958 y 6 de mayo
de 1961—que no puede ser objeto de prérrogas, y que debe ser estimado incluso
de oficio.

Considerando: Que la desestimacion de los dos primeros motivos del re-
curso hace ya innecesario el examen y decision del tercero, porque precisamente
se funda en el supuesto—que rechaza la sentencia impugnada—de que la accién
de retracto se ejercité en tiempo y forma, es decir, en que se cumplieron en
su ejercicio todos los requisitos que la Ley impone, incluso el de la consignacién
oportuna; si la sentencia hubiera admitido que dicha consignacién no se habia
efectuado extemporaneamente, entonces en tal supuesto todos los preceptos
que el recurrente cita como infringidos en este tercer motivo debieran haber
sido aplicados por la Sala sentenciadora, que, al no hacerlo, los violaria, y
tendrian que ser tenidos en cuenta por este Tribunal de Casacién, al dictar la
segunda sentencia que nuestro Ordenamiento—a diferencia de otros—le obliga
a dictar; y lo mismo ocurriria si el recurso, por las vias adecuadas, hublese
impugnado y desvirtuado eficazmente con apreciacién o calificacién que hace
la Sala de instancia, respecto a que la simple manifestaciéon del recurrente de
aue en el acto conciliatorio pone a disposicién del demandado-comprador el
precio, «no equivale a la consignacién que la misma exige»; mas como ello no
ha sido asi, y esas afirmaciones de la sentencia han quedado inalteradas re-
sulta evidente que, siendo la verdad legal, «que no se realizé la consignacién
en tiempo oportuno», no podian ni debian ser aplicadas al caso controvertido
las normas que imponen la estimacién de la accién de retracto, para lo cual

. era requisito esencial, entre otros, el de consignacién dentro de plazo, supuesto
de hecho que, como queda reiteradamente expuesto, la Sala de instancia no ha
admitido.

Considerando: Que en ultimo término conviene destacar: Primero: Que el
demandante, faltando a la obligacion que la lealtad procesal le exige, y que la
Jurisprudencia le recuerda—sentencia de 18 de junio de 1949—, omitié sefialar,
con claridad y precisién, la fecha concreta en que tuvo conocimiento de la
venta que impugna, limitandose a decir, en la demanda inicial, que «he podido
averiguar recientemente... la transmisiéon de la porcion de finca objeto de la
presente accién... y que cuando ha tenido conocimiento de los antecedentes...
promovid con caracter inmediato el oportuno acto de conciliacién..., en el que
ponia a disposicion del sefior C. el importe del precio», por lo cual se carece
del conocimiento del dia preciso en que debié comenzar el plazo de caducidad
de la accién, Segundo: Que el propio demandado, con referencia a este esencial
extremo le objeté «que no sirve indicacion de cuando tuvo conocimiento el
retrayente de la venta», y «que es precisamente, digo, preciso que dicho retra-
yente concrete la fecha en que tuvo conocimiento de la compraventa..., para
que de esta forma pueda determinarse si el céomputo del tiempo pasado le
permite o no ejercitar el derecho de retracto. Tercero: Que tampoco en el
apuntamiento figura testimoniada la papeleta de conciliacién, en la que podia
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comprobarse si aparecia concretada aquella importante fecha, ni certificacion
del dia en que tal papeleta se presentd, ni nada de ello se puede deducir de la
certificacion del acto conciliatorio, en la que se limitan a transcribir las peti-
ciones que se formulan en la suplica, diciéndose—con la misma vaguedad de
siempre—que «enterado el demandante muy recientemente de todo el proceso
ejecutivo que permitié la transmision de la porcion de finca—no fue, real-
mente, porcién, sino participacién indivisa—en favor del sefior C. se propone...
ejercitar el derecho de retracto.
B. M. B.

SUCESIONES

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1967.—Testamento en peligro de muerte. Capa-
cidad del testador. Su wvaloracion, como cuestion de hecho, corresponde al
Tribunal «a quo». Articulos 662, 663, niumero 2.°, 664, 666, 700 del Coédigo
civil.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Francisco
Bonet Ramoén, confirma la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo,
revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Pola de Lena, en base a
los siguientes razonamientos:

«Que por ser el objeto de discusion en las actuaciones que dan lugar al
presente recurso de casacién, la validez de un testamento otorgado en peligro
inminente de muerte, del que se impugna la capacidad mental de la persona
que lo otorgd, es necesario—como declara la sentencia de esta Sala de 30 de
noviembre de 1966—partir de las normas contenidas en el Cédigo civil que con
caracter genérico regulan la materia, de las cuales resulta que, segin el
articulo 662, “pueden testar todos aquellos a quienes la Ley no lo prohibe ex-
presamente”, que se complementa a estos efectos con lo establecido en el nu-
mero 2.¢ del 663, a cuyo tenor ‘‘estan incapacitados para testar. los que ha-
bitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio”, regla ésta que
debe ponerse en relacion con lo preceptuado en el 664, segun el que ‘“el tes-
tamento hecho antes de la enajenacion mental es valido”, y en el 666, donde
decide que “para apreciar la capacidad del testador se atendera unicamente
al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento”, reglas todas
ellas que, como ya dijo la jurisprudencia de esta Sala-—especialmente en las
sentencias de 18 de diciembre de 1958 y 19 de enero de 1960—, implican
una cuestién de hecho, cuya valoraciéon es de la competencia exclusiva
de la Sala sentenciadora, a cuya apreciacion ha de estarse, sin que
contra ella pueda prevalecer otra impugnacién que la, fundada en el nume-
ro 7.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, determinando los
preceptos legales infringidos referentes a la prueba. si se alegare error de
derecho, o los actos o documentos auténticos reveladores de la evidente equi-
vocacion del juzgador al apreciar la prueba, si el alegado error es de hecho.»

«Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo como resultado
de un ponderado y conjunto analisis probatorio, que los antecedentes relativos
a las facultades mentales de la testadora, con referencia a los cuales la
prueba testifical, unanime y conteste practicada a instancia de la parte acto-
ra, acredita un evidente extravio psiquico, concretado en un largo periodo de
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tiempo que abarca casi su vida entera—aunque permanezca en la nebulosa su
estado de razén en la nifilez—, en numerosas acciones anormales que van des-
de hacer 1o instruccién con una escoba, hasta reirse a carcajadas en la Iglesia,
pasando por decir que todo lo que se alcanzaba con la vista era el marquesa-
do y ella era la marquesa, aseverativa de que aquélla no estaba en su cabal
juicio, hasta el extremo de merecer el calificativo de “loca de la Fuente”, con
que se la conocia, probanza ésta no destruida con virtualidad bastante por los
testigos propuestos por el demandado, que incluso reconocen la existencia
de tal apelativo demencial, asi como el hecho también revelador de que nunca
vieran a la testadora verificar ninguno de los actos normales en la vida de
relacién, sobre todo en la rural, tales como realizar pagos o cobros, compra
o venta de articulos, ete, por lo que la presuncidén juris tantum, favorable a
la capacidad para testar de toda persona que no ha sido declarada judicial-
mente incapaz, cede en este caso por la prueba cumplida y convincente en
contrario, desplegada en el procedimiento (Considerando 2. de la Audiencia),
el motivo 5.0, al amparo del numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia error de derecho en la apreciacién de las prue-
bas con violacién del articulo 662 en relacién con el 666 y 1.250 del Coédigo ci-
vil, que no puede prosperar por no tener minguno de los preceptos invocados
¢l caracter de normas de valoracién de prueba, como seria necesario para que
en ellos pudiera fundarse el error alegado.»

«Que la firmeza en casacidén de los hechos declarados probados acarrea la
mexcusable desestimacién del motivo primero, maxime cuando la ausencia de
Notario—por cierto, tampoco justificada—priva al testamento de la presuncién
derivada de la fe notarial, en cuanto a la capacidad de la testadora, co-
rriendo la misma suerte el motivo segundo, ya que al estimar el Cédigo
civil validos y eficaces los testamentos otorgados en la forma y solemnidades
que establece, presupone la capacidad legal del testador, y concretamente, tra-
tandose de testamento en peligro inminente de muerte, las facilidades que con-
cede el articulo 700, en el motivo invocado, no excluyen, como indica la doc-
trina contenida en la jurisprudencia dictada por esta Sala, iniciada desde
la sentencia de 5 de mayo de 1897. y reiterada después en las de¢ 3 de febrero
de 1952, 4 de octubre de 1957 y 10 de junio de 1966, que se dé cumplimiento a
los demdas requisitos esenciales que para el acto de disponer de los
bienes se exigen en la Secciéon del Coédigo, dedicada al testamento abierto,
siempre que ,sean racionalmente compatibles con las peculiaridades que dis-
tinguen a esta forma especial de testar, a fin de que no pongan en peligro su
autenticidad, por una posible confabulacion exterior, lo que ocasiona la deses-
timacién del recurso en su totalidad.»

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1967.-—Interpretacion de disposiciones testamen-
tarias. Legado, Testamento olégrafo. Articulo 675 del Cddigo civil. Ha de
estarse al sentido literal de las palabras empleadas, a no ser que apa-
rezca claramente que fue otra la voluntad del testador.

El Tribunal Supremo,. en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
simo sefior don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, casa la sentencia de
la Audiencia Territorial de Oviedo, aceptado en la segunda los fundamentos
de la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Cangas del Narcea, que
da por reproducidos.
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«Considerando: Que todo el problema litigioso se circunscribe, conforme
establecen las dos sentencias de instancia, y se centra en el recurso, a deter-
minar la interpretaciéon del testamento olégrafo de dofia B. F. de A, causante
de ambas partes litigantes, la que duefia de las minas denominadas “Valma-
yor Segunda” y “Piedra Preciosa Segunda”, construyd el cable-tolva litiga-
do, que utilizdé por si o por sus arrendatarios para la explotaciéon de
ambas minas, y que ordené por dicho testamento olografo, en parrafos se-
parados, que a su fallecimiento, entre otras disposiciones que no interesan a
los fines del pleito, la mina “Piedra Preciosa” la legaba a su hermana dofia S,
y que la mina “Valmayor”, con sus instalaciones—en un 75 por 100 al per-
tenecerle ya el otro 25 por 100—, a Su otra hermana dofia D, afiadiendo en
parrafos separados, y como clausula independiente de las anteriores, la si-
guiente: “La mina “Piedra Preciosa Segunda”, que dejo a dofia S, es tam-
bién con su instalaciéon, y solamente tendri que pagar la contribucién de
Utilidades de lo que percibe sin que le atafie lo anterior, por no haber dis-
frutado de su renta., La instalacién es de cable-tolvas”.»

«Considerando: Que es norma de interpretaciéon de los testamentos, como
ordena el articulo 675 del Codigo civil, complementado por lo dispuesto en
sus 1.281 y siguientes, la de que deberan entenderse en el sentido literal
de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del
testador; y como quiera que, segun queda antes expuesto, dofia B, en su
testamento, estatuye los legados a favor de sus hermanas totalmente diferen-
ciados, y en parrafos separados, a manera de clausulas distintas, dejando a
cdofia D. la mina “Valmayor” con sus instalaciones, y a dofia S. la *Pie-
dra Preciosa”, aifiadiendo, en parrafo o cliusula distinta, que esta 1ltima mina
es también con su instalacién, aclarando en el mismo parrafo o clausula,
separado unicamente con el signo de punto y seguido, que la instalaciéon es
de cable-tolva; aparece evidente que, ateniéndose al sentido literal y sin-
tactico del testamento, el cable-tolvas lo adscribio la testadora a la mina
“Piedra Preciosa”, y lo legé con ella a su hermana dofia S»

«Conslderando: Que no hay elemento alguno en los autos por los que
pueda deducirse que la intencién de la testadora fuera otra y distinta al
sentido literal de las palabras que empleé en su redaccién, ya que, de lo
contrario, al hablar del legado de la mina *“Valmayor” con sus instala-
ciones, hubiera hecho también la aclaracién de que éstas consistian también
en el cable-tolvas, o, por lo menos al resefiar éste, hubiera empleado el tér-
mino instalacién en plural, al referirse a ambas minas, y no en singular, como
lo hace, y ademas porque si su voluntad hubiera sido que ambas minas
utilizaran el cable-tolvas, lo légico y natural es que asi lo hubiera hecho
constar expresamente, y hasta hubiera regulado su aprovechamiento conjunto,
sin que sea obstdculo para ello el hecho de que, con anterioridad y durante
la vida de la testadora propietaria de ambas minas, se beneficiaran
las dos del cable debatido, por ser ello légica consecuencia del dominio que
ejercia, y que le permiti6 separar y atribuir a una sola de las minas el
mecanismo en uso de su propiedad y de su libertad de testar.»

«Considerando: Que, en consecuencia de todo ello, procede declarar que el
cable-tolva de referencia fue legado con la mina “Piedra Preciosa” a dofa S.,
sin participaciéon en su propiedad de la mina “Valmayor”, legada a dofia D.;
por lo que la sentencia recurrida, al entender lo contrario. infringe los pre-
ceptos citados por el concepto de violacién, como se denuncia en el primer
motivo del recurso encauzado en el numero 1.~ del articulo 1.692 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, y procede casarla y anularla en el extremo estudiado,
sin necesidad de entrar en el examen del segundo de los motivos articulados.»

«Considerando: Que sentada la anterior doctrina procede declarar haber
lugar al tercer motivo del recurso, ya que si el cable-tolvas pertenece a los
cemandantes y ha sido utilizado contra su voluntad por los demandados,
éstos deber resarcirles de! beneficio obtenido y del perjuicio experimentado
por aquéllos, en virtud del principio de derecho; “a nadie es licito enriquecerse
en perjuicio de otro” sancionado por la doctrina de esta Sala, contenida, en-
tre otras muchas, en las sentencias de esta Sala de 12 de abril de 1955 y 28 de
enero de 1956, alegadas en el recurso.»

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1967.—Interpretacion de disposiciones testamenta-
rias. Articulo 675 del Cédigo civil. Corresponde a los Tribunales de ins-
tancia fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamentarias. Sustilu-
cion vulgar, Facultades dispositivas «mortis causa» del instituido.

Dona R. A. A. murié bajo testamento, en el que dispuso: «Instituyo here-
dero mio universal y libre a mi esposo S. T. V., con sustitucién vulgar para
el caso de que por premorirme o por cualquier otra circunstancia no llegara
a heredarme, en favor de mi hermano don J. A, A, o, en su caso, en el de sus
descendientes en su representacién. Esta sustitucién se dard también con res-
pecto a los bienes de mi herencia de que no haya dispuesto mi heredero en
su fallecimiento.» El marido heredero, don S. T. V., murié nombrando herede-
ro a sus hermanos, la actora dofia P. T. V. y don R. T. V., representado
éste por sus hijos, dofia B, don S. y don E T. M, asimismo demandantes.
Los actores suplican, frente a don J. A. A. y la hermana donataria del mismo,
dofia D. A. A, se declaren ser de su propiedad los bienes que don S. T. V.
habia heredado de su esposa, por estimar que se trata de una sustitucién vul-
gar, y subsidiariamente, para el supuesto de que se considerase que don S. T. V.
no era mas que fiduclario de los bienes de su esposa, se condenara a los
demandados a satisfacer a los actores, en concepto de cuarta trebelianica, la
suma de 75.000 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia de Tarrasa desestimo la demanda;
sentencia que fue revocada por la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, al declarar la propiedad de tales bienes a favor de los
actores. El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Ja-
cinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandados y apelados, en virtud de las siguientes con-
sideraciones:

«Que la cuestion debatida en el pleito radica en la interpretacion
de una clausula del testamento de dofia R A A, por virtud de la cual
instituyd heredero universal y libre a su esposo don S. T. con sustitucién vul-
gar para el caso de premorir a la testadora o por cualquier otra circunstan-
cia no llegara a heredarla, en favor de-su hermano o descendientes, agre-
gando que esta sustitucién se dara también con respecto a los bienes de su he-
rencla de que no hubiera dispuesto su heredero en su fallecimiento, clausula
que este segundo extremo fundamental es interpretada con criterio opuesto por
los litigantes, limitandola al uno al supuestol de disposicion de bienes por actos
inter-vivos, y entendiéndola la otra en el sentido estimado por la sentencia
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recurrida a toda clase de disposicion, incluso la hecha por el testamento que
otorgd el heredero, y que conduce a que los bienes que, por virtud de dicho
testamento dispuso, hayan de pasar a los actores sefiores T. y no al hermano
de la testadora, sefior A., o descendientes de éste, y esta interpretaciéon, con
las consecuencias que quedan senaladas, es objeto de impugnacién en el re-
curso, cuyo primer motivo, seguido por la via procesal del numero 1.0 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la ,infraccién, por
interpretacién erréonea y aplicacién indebida, del articulo 675 del Coédigo ci-
vil, y de la doctrina legal que cita, incurriendo tal planteamiento en el vicio
formal que previene el articulo 1.720 de la Ley procesal civil, al acumular,
respecto al mismo precepto y doctrina, dos conceptos de infraccion que tie-
nen caracter de independiente, lo que conduce a la causa de inadmisién 4.2
del articulo 1.729 del citado texto legal, y en este momento a la desestimacion
del aludido motivo, mas independizados ambos conceptos de infraccidén, aten-
diendo a los razonamientos desarrollados en el motivo, debe notarse que el
primero, interpretacién errénea del precepto y jurisprudencia que se citan,
ha de limitarse, conforme a la doctrina constante de esta Sala, a la exégesis
de dichas normas, segin el sentido gramatical y légico que deba atribuir-
seles, que a juicio del recurrente no se ajuste al que les asigna el juzgador, sin
posible confusion, como en este caso ocurre, con la interpretacién del negocio
juridico, al cual ha sido dicho precepto aplicado, sin plantear, por tanto, cues-
{i6on alguna respecto al propio sentido que al precepto corresponde, interpre-
tacion que cabe combatir por la violacién de las normas legales pertinentes, en
este supuesto las del citado articulo 675 del Cdédigo civil, a las que es apli-
cable la doctrina de esta Sala, que, en sentencias de 1 de diciembre de 1944,
11 de enero de 1950 y 29 de enero de 1955 expresa que la interpretacién de
los negocios juridicos, en cuanto toma como punto de partida los indiscu-
tibles términos, modo o forma en que ha sido hecha la declaracion de vo-
luntad, y tiende a investigar su sentido o significacién, es cuestion censu-
rable por la via del nimero l.o del articulo 1.692 de la Ley, de Enjuiciamiento
Civil, {eniendo, asimismo presente, la doctrina de esta Sala, que proclama que
corresponde a los Tribunales de instancia la facultad de fijar el sentido y
alcance de las clausulas testamentarias, debiendo su criterio prevalecer sobre
el del recurrente, siempre que no aparezca evidenciado el error de aquéllos,
en términos que contrarien la voluntad expresa del testador (sentencia de
10 de junio de 1954), que ésta es equivocada por contrariar de modo manifiesto
dicha woluntad (sentencia de 21 der mayo de 1942), y que dicho error se paten-
tice de modo claro y manifiesto, circunstancia que no concurre cuando se ponen
en pugna dos criterios defendidos con razones muy atendibles (sentencia de
10 de octubre de 1951), de todo lo cual ha de concluirse, que el concepto de
infraccién que se denuncia, limitado a la interpretacién del precepto y
docirina en que se apoya, no encuadra en la de la cliusula testamentaria
debatida, y, en segundo término, que, tratandose de un problema de inter-
pretaciéon de clausulas testamentarias, es evidente la adecuacidon, para resolver
dicha cuestion del citado articulo 675 del Cédigo civil, sea cualquiera la con-
clusiéon que de ésta hubiere de deducirse, por lo que no cabe estimar que no
es este precepto el aplicable para decidir dicho problema, sino otra norma
legal distinta, razones que hacen decaer el motivo que se examina.y

«Que el segundo de los motivos, articulado conforme al nuimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley procesal civil, alega la existencia de error de dere-
cho en la apreciacién de la prueha, sefialando como norma interpretativa in-
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fringida al mismo articulo 675 del Codigo civil, base del anterior motivo, mas
afectando éste, como aquél, a la interpretaciéon de la clausula testamentaria
debatida, €l problema tiene, segiun ya se sefala anteriormente, un contenido
estrictamente juridico, y no de fijacién de hechos, y su adecuado enca-
je dentro del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de tramites, pues no se
trata de una declaracion factica en contradicciéon con el valor que a determi-
nada prueba le sea atribuida por una disposiciéon legal, sino de la indaga-
ciéon de la voluntad de la testadora, conforme al recto sentido de las clausu-
ias del testamento, cuyo contenido no se discute, lo que hace inadecuado el
cauce elegido en este motivo y da lugar a su desestimacion.»

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1967.—R‘euocacién de testamento olégrafo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelen-
tisimo sefior don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto con la de la Audiencia Territorial de ILas
Palmas, que entendié quedaba revocado el testamento olografo de fecha de
1 de agosto de 1949 por la nota autdgrafa puesta en el margen superior iz-
quierdo del mismo, consistente en «Anulado 6-6-61. A. Velazquez S.», pro-
cediendo la apertura de la sucesiéon intestada.

«Considerando: Que aparte de los problemas de indole procesal concreta-
dos en los pedimentos primero y segundo de la demanda origen del pleito
que ha motivado el presente recurso, la Unica cuesti6n suscitada dentro de la
fase preclusiva de alegaciones, propia del periodo expositivo de la primera
instancia, qued6 centrado en la autoria de la nota escrita, que dice: «Anu-
lado 6-6-61. A Velazquez S.», y que figura en el angulo superior 1zquierdo del
testamento olografo otorgado por el causante, con fecha de 1 de agosto de
1949, a favor de sus cuatro sobrinos, cuestion que dividié a las partes en am-
bas instancias, pues mientras el actor sostuvo insistentemente que tal nota era
auténtica y puesta de pufio y pulso del testador, don A. V. S, tesis que,
en definitiva, fue acogida en la sentencia recurrida, la parte demandada, y
hoy impugnante, se limité a alegar la falsedad civil de la referida anotacidn,
siendo las demas peticiones formuladas por las partes simples consecuencias
juridicas de la discutida genuinidad de la nota.»

«Considerando: Que, en cambio, la cuestion planteada en el unico mo-
tivo de este recurso, sobre la base ya no discutida de la autenticidad
de la anotacion desvaloradora, gira exclusivamente en torno a su vali-
dez y eficacia, alegindose por el recurrente que es nula e ineficaz para
revocar el testamento citado: nula, a causa de ser incompleta e informal la
declaraciéon de voluntad que contiene, e ineficaz, en razén a no haber sido
protocolizada, dividiendo, a su vez, la alegacion relativa a la insuficiencia de
la declaracién de voluntad, en dos subcausas: una, que apunta a la ausencia,
en la nota mencionada, de toda disposicién positiva concerniente al destino
mortis causa de los bienes del difunto, y otra, que se refiere a la pretendida
inexpresiéon del objeto de la “anulacion”.y

«Considerando: Que el mero anunciado d= las cuestiones suscitadas en ins-
tancia y en casacién, muestra con evidencia la falta de identidad entre ellas
y que la que se plantea ahora es una cuestion nueva e inatendible, de acuerdo
con la uniforme doctrina de esta Sala y con lo prevenido expresamente en el
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numero 5° del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a la
inadmisiéon del recurso, causa que llegados yz a la presente fase decisoria, se
convierte en fundamento de desestimacion, sin que a ello pueda oponerse que
los problemsas apuntados en el unico motivo ya fueron contemplados en el
apartado IV del escrito de conclusién de la parte demandada y en la actualidad
recurrente, pues también es doctrina jurisprudencial contante que los escritos
de tal clase son instrumentos romos e inhabiles para transformar o sustituir lo
gue venia siendo objeto principal! del pleito, asi como tampoco puede aducirse
en contrario que el Tribunal a quo, cediendo, sin duda, a la sugestion oratoria
de la parte apelada y adherida a la apelaciéon, aluda, en los Considerandos de la
resolucién recurrida a uno de los temas tratados intempestivamente en aquel
apartado del escrito de conclusién de la misma parte, pues es de sobra sabido
que con arreglo al articulo 359 de la expresada Ley la sentencia que ponga
{in a la instancia no puede ni debe hacerse cargo de las cuestiones suscitadas
por primera vez en el escrito de conclusiones.»

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.—Impugnacion de testamento. Legitimacion
pasiva, No puede declararse la revocacion o vigencia de un testamento sin
estar presentes en el proceso todos los interesados.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
simo sefior don Tomas Ogayar y Ayllon, confirma la de la Sala 1.2 de lo Civil
c¢e la Audiencia Territorial de Barcelona, revocatoria de la del Juzgado nu-
mero 2 de esa capital, estimando la excepcion de falta de litis consorcio pasivo
necesario.

«Considerando: Que la sentencia impugnada estima de oficio la excepcién
de falta de litis consorcio pasivo necesario, y contra ella se interpone el pre-
sente recurso, que, en su motivo primero, sostiene no ser necesaria la presencia
en el proceso de determinados parientes para resolver las pretensiones deduci-
das, y en el segundo, que puede decidirse sobre la nulidad de la adopcion y de
la institucién hereditaria por no afectar las mismas a los llamados a juicio,
y para su resolucién es necesario precisar la naturaleza de la relacién juridico-
material que en el proceso se actia mediante la determinacién de las preten-
siones en €l deducidas y de las personas a las que afectan aquéllasy»

«Considerando: Que en la demanda formulada por dona C. LL. se postula
la nulidad de las cuatro primeras clausulas del testamento otorgado por su
hermano don J. y 1a validez de la quinta, que, al ser revocatoria del testamento
otorgado el 11 de abril de 1933, obliga a la declaracion de herederos ab intestato,
mientras que en la segunda demanda acumulada se insta la nulidad total del
testamento de 2 de octubre de 1944, por lo que se pretende la vigencia del
citado de 1933, y tanto en una como en otra demanda es evidente que los ins-
tituldos herederos en el primer testamento tienen interés en impugnar las pre-
tensiones, dado que por la primera existe la posibilidad de declararlo revocado,
y por la segunda de estimarlo vigente, y en ambos supuestos hay que llamar a
juicio a todos los interesados en el bien controvertido, que son los instituidos
herederos en el testamento cuya revocacién o vigencia se discute.»

«Considerando: Que la figura juridica del litis consorcio pasivo necesario
se caracteriza por su finalidad de obtener una resolucién tunica para todos,
por tratarse de una unica pretensién que a todos afecta, no sélo porque el
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principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada exige 12 presencia
en el proceso de todos los que debieron ser parte en él, sino en evitaciéon de
resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto si el demandante pudiera
dirigirse por separado contra cada uno de los interesados, con el peligro de
condenar a una persona sin ser oida, por lo que no puede declararse la revo-
cacion o vigencia de un testamento sin estar presentes en el proceso todos los
interesados, lo que hace perecer el motivo primero, y como no es posible decidir
sobre la nulidad de la institucién de heredero sin determinar, a la vez, a quién
corresponde la herencia, porque no puede ésta quedarse transitoriamente va-
cante, decae también el motivo segundo, y con él la totalidad del recurso, con
los pronunciamientos del articulo 1748 de la Ley procesal.y»

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967.—Institucion de heredero, Modo, Condicion. El
articulo 798, pdrrafo 2. del Codigo civil se refiere tanto a la obligacion
modal como la simplemente condicional,

Fallecido el 12 de octubre de 1953 don J. O. M, bajo testamento en el que
instituia heredero a aquél de sus sobrinos, don S, don R, y don A. O. F, que
hasta la muerte del instituido viva permanentemente en la casa que habité
el testador, los tres hermanos llevaron a cabo el 9 de diciembre de 1955 un
contrato de transaccién en documento privado, en el que, entre otros extremos,
reconocian R. y A. como sucesor de su tio a su hermano S., quien a primeros
del afio siguiente dejé de vivir en la casa que habia habitado el testador.
A. pretende que su hermano S. ha perdido todo derecho en la herencia de su
tio por haber incumplido la condicién testamentaria de residir permanente-
mente durante toda su vida en el lugar donde estd enclavada la citada casa,
al propio tiempo que se declare la nulidad del convenio transaccional por haber
sido hecho bajo el presupuesto de que S, habria de cumplir fielmente la con-
dicién testamentaria.

Alegado por el demandado S. que la casa no era propiedad del testador,
sino de un hermano del mismo, padre de los litigantes, siendo ésta una de las
razones por las que celebraron la transaccion ante la imposibilidad practica de
cumplir literalmente la condicién, y que el no residir en la casa ni en el
pueblo se debié a que durante una ausencia temporal suya su hermano de-
mandante A. se fue a vivir a la misma casa con su familia, siendo imposible
la convivencia entre ambos, el Juzgado de Primera Instancia de Santiago de
Compostela desestima la demanda.

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de La Corufia recurre el
actor, El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el exce-
lentisimo sefior don Emilio Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso
conforme a la siguiente doctrina:

«Que las cuestiones a examinar en este trance, conforme a lo solicitado en
.a demanda, a lo debatido en el pleito, a lo resuelto en la instancia y a lo
propugnado en el recurso, son lUnicamente dos: Primera: Si el contrato de
“transaccién”, suscrito por las partes, en documento privado, de 9 de diciem-
bre de 1955, es inexistente o radicalmente nulo, como sostiene la parte actora,
o debe producir efectos juridicos, entre quienes lo suscribieron, segin entiende
ei demandado y proclaman los juzgadores de instancia. Y segunda: Derivada
de la anterior y hasta donde sea posible con independencia de ella, si el deman-
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dado ha de perder los derechos hereditarios, a su favor deferidos en la herencia
de su tio, por haber dejado de cumplir la obligacién que se le impuso de resi-
dir, de por vida, en la casa designada en su testamento por aquél»

«Que el principio general contenido en el articulo 4.c del Cédigo civil, y se-
gun el cual son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo
que la Ley misma ordene su validez, tiene su complemento, a efectos de la
contratacion, en el articulo 1.255 del mismo Cuerpo legal, en que tras de reco-
nocer ampliamente la libertad de contratacion, “autorizando a las partes para
establecer los pactos, clausulas y condiciones, que tengan por conveniente”,
afiade que ello serd “siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral m
a) orden publico”, habiendo, por tanto, de entenderse que en estos casos no
s6lo cesa la libertad de contratar, sino que lo pactado sera radical o absolu-
tamente nulo; pero no ha de confundirse esta causa de nulidad que deter-
mina tan tajante consecuencia invalidatoria del contrato, con la llamada “re-
latividad” de los efectos del mismo, segin postulado establecido en el articu-
1o 1.257, al decir que “los contratos s6lo producen efecto entre las partes que
los otorgan y sus herederos”, y respecto a éstos, aun con las limitaciones que
a seguido establece, de todo lo que deduce que cuando la titularidad juridica
sobre bienes o derechos determinantes, corresponden, por entero, a ciertas per-
sonas, Unicas a quienes puede afectar su situacion juridica presente, éstas son
libres de regular tal situacién, estableciendo para ello los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente y no sean ilicitos, inmorales o aten-
tatorios al orden social, y ello aun cuando por algin evento juridico posterior
pudieran advenir a aquella titularidad, personas que, por no ser herederas
de los intervinientes en el convenio, quedarian inmunes, al menos en principio,
a sus consecuencias legales, pudiendo incluso acudir, desde luego, a juicio para
postular aquellas medidas necesarias de garantia, para la eficacia, en su dia, de
su potencial derecho.»

«Que, a esta doctrina, se ajusta la Sala sentenciadora, al proclamar la va-
lidez del ccntrato transaccional, suscrito entre las partes y en el que se dan los
requisitos esenciales que exige el articulo 1.261 del Codigo civil, puesto que
existi6 “consentimiento”, sin vicio denunciado y que incluso se subrayé en
simultaneo acto conciliatorio; “objeto” cierto, que eran los bienes y derechos
concurrentes tanto en la herencia del padre de los litigantes como en la del
hermano de éste, otorgante del testamento aludido, siendo tales herederos ma-
yores de edad y los unicos llamados a las herencias referidas; “causa”, insita
en las reciprocas prestaciones convenidas y que tuvieron su debida efectividad,
e incluso el “mévil” que caracteriza, por ministerio de la Ley, al pacto tran-
saccional, pues entre los contratantes existia un estado pre-litigioso, ante Ias
fundadas dudas y atisbados inconvenientes que se ofrecian, sobre el alcance
y puesta en practica de lo ordenado en el testamento del tio, ya que 1a obli-
gaciéon impuesta al heredero primeramente designado y a sus posibles sustitu-
tos de vivir, hasta su muerte, en una casa determinada, podia discutirse si
constitufa una condicién suspensiva o resolutoria o una simple clausula modal,
y para su efectividad practica se presentaba el inconveniente de rio ser tal
casa del dominio del testador, sino la llamada ‘‘petrucial”, perteneciente a la
herencia de su hermano, que, como dicho queda, era el padre comin de todos
los hoy litigantes; el convenio transaccional orillé a su manera tales dudas y
dificultades, siendo puesto en practica mediante la consumaciéon de las reci-
procas concesiones pactadas y no le es licito ahora al actor, interviniente en
el mismo, postular la nulidad radical o absoluta del pacto, pese a su libre
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consentimiento prestado y al aprovechamiento de sus ventajas, a pretexto de
una hipotética, problematica o remotamente posible lesién, de eventuales de-
rechos de supuestos terceros, que no fueron llamados a su herencia por el tes-
tador ¥ que, en todo caso, no podrian ser perjudicados, dada la relatividad
inherente a los efectos del contrato, en que no tomaron parte; en suma: la
Sala entiende que, al haber renunciado, el hoy actor, a todos los derechos que
pudiera tener en la herencia de su tio, carece de todo interés legitimo en
aquélla, y por eso acoge la excepcién de falta de legitimacién activa, propuesta
en tiempo oportuno y que se basa y fundamento unico de la absoluciéon de la
demanda, por lo que, al acordarlo asi, no puede haberse incidido en las infrac-
ciones de Ley que, en los diversos motivos del recurso, se denuncian.»

«Que la segunda cuestién carece de interés al haberse resuelto la primera
en el sentido que se expone: no obstante, y ante las afirmaciones contenidas
en el escrito de formalizacion del recurso y reproducidas en el acto de la vista,
subrayando que la Sala no recogié las afirmaciones de la sentencia dictada por
el Juzgado de que el hoy actor, duefio a virtud del convenio de transaccion
que ahora impugna, de la finca a que afectaba la obligacion impuesta al
demandado, expulsé a éste de la casa, conviene observar que la sentencia de
segunda instancia acepta los Considerandos de la apelada, en cuanto no se
oponga a los suyos propios, y si guarda silencio sobre tal punto es por resul-
turla ocioso ocuparse del mismo, al acoger la excepcién propuesta, pero nada
en contra contiene sobre lo que afirmoé el Juzgado, como resultante de la
prueba practicada y que, en todo caso, impondria aplicar, al de autos, lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 798 de dicho Codigo civil, que, dada
su redacciéon, abarca tanto la obligacion condicional como la simplemente mo-
dal, lo que haria improsperable la otra peticién, de pérdida del derecho here-
ditario, que en la demanda se contiene.»

SFNTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1967.-—Reconocimiento de deuda. Legado. Los here-
deros pueden descontar al legatario (asi considerado fiscalmente) el im-
puesto sucesorio.

Fallecido don A. E. R, cunado de la incapacitada por enajenacion mental
dofia M. O. L, quien habia reconocido en su testamento adeudar a ésta 250.000
pesetas, el tutor de la incapacitada reclama a los herederos de agquél la expre-
sada suma, reducida en el importe de lo abonado por dichos herederos al sana-
torio psiquiatrico en que estaba internada la incapaz a 214.109,30 pesetas. Los
demandados admiten la deuda, pero reducida ademas en la cantidad que
habian satisfecho por el impuesto sucesorio a 64.604,05 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Valladolid estimé la demanda
y condené a los demandados a satisfacer las 214.109,30 pesetas, sentencia con-
firmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid. El
Tribunal Supremo, slendo ponente el excelentisimo senior don Emilio Aguado
Gonzalez, declara haber lugar al recurso y en la segunda sentencia reduce la
condena a las 64.604,05 pesetas.

«Considerando: Que son hechos reconocidos por las partes y aceptados por
las sentencias de instancia: Primero: Que el cufiado de la demandante inca-
paz, a cuyo nombre acciona su representante legal, murié en el afio 1958, bajo
testamento, en una de cuyas clausulas reconocia deber a aquélla la cantidad
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de 250.000 pesetas. Segundo: Que la Oficina liquidadora del Impuesto de De-
rechos Reales, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 31, numero 16,
en el 59, nimero 1.0, regla 8. del Reglamento del Impuesto, en razén a no
existir documento fehaciente, acreditativo de la deuda reconocida, estimé que
se trataba de un legado de metalico y procedi6, en tal concepto, a practicar la
oportuna liquidacién, a cargo de la legataria favorecida, pero exigiendo el pago
directamente de los herederos que lo efectuaron, segun consta debidamente
acreditado en los autos. Tercero: Que en la demanda origen del juicio se re-
clama el pago de la cantidad reconocida como deuda en el testamento, con
deduccién de lo satisfecho por los herederos, al abonar ciertas facturas deven-
gadas por el establecimiento psiquiatrico, en que esti recluida la beneficiaria,
y. por su parte, los demandados manifiestan su conformidad inicial con lo
pedido en la demanda, si bien estiman que del importe de 1a deuda debe tam-
bién deducirse, en justa compensacion, lo abonado por lgs mismos, con motivo
de la liquidacién practicada a cargo de la actora y cuyo pago les fue exigido,
no habiendo accedido a esta pretension las sentencias recaidas en la instancia.»

«Considerando: Que contra la dictada por la Audiencia, en la que se estimo
que el impuesto satisfecho s6lo es repercutible en la proporcion del 0,50
por 100, que debié Unicamente abonarse con arreglo a los articulos 27, nu-
mero 19, y 69, numero 1.°, del Reglamento del Impuesto, se ha interpuesto el
presente recurso de casacion, fundado en tres motivos en los que se alega, en
sintesis, la infraccién, por falta de aplicacién, equivalente a su violacién, de
los articulos 1.089, 1.090, 1.158, 1.195 y 1.202 del Cdédigo civil, en relacién con
el 31, nimero 16, y con el 59, namero 1.0 regla 8.2, del Reglamento del Impuesto»

«Considerando: Que el analisis del recurso. en relacion con los fundamentos
aue tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, para dictar su fallo, pone de relieve:
A) Que el Tribunal se basoé principalmente en lo dispuesto en el articulo 27,
rumero 10, del Reglamento del Impuesto, en que textualmente se dispone que
“los contratos de préstamos, los de reconocimiento de deuda, cuentas de crédito
sin otra garantia que la personal del prestatario y depésito retribuido, cual-
ouiera que sea su importe, el documento en que consten y la obligacion de que
procedan, asi como las prorrogas expresas y las renovaciones totales o parciales
de la misma clase de contratos, satisfaran el 0,50 por 100 del capital fijado,
con arreglo al articulo 69 de este Reglamento”. B) Que de tal precepto se
infiere que su ambito de aplicacién se reduce a los negocios juridicos que ten-
gan caricter de “contratos” y que ademas se exige su documentacién, por lo
que, al no tener las deudas reconocidas en testamento, aquel cardcter contrac-
tual, si asi no resulta inicialmente acreditado, ha de entrar en juego el ar-
ticulo 31, numero 16—como entiende el recurrente—, por el que se exige, para
la eficacia de la manifestacién del testador, la concurrencia de los requisitos
siguientes: Primero: Que se justifique la deuda por documento fehaciente.
Segundo: Que éste sea adecuado a los bienes que se trata de excluir, Tercero:
Que su fecha sea anterior a la de la apertura de la sucesién. C) Que en el
caso de autos ningun documento aparece que, con las condiciones exigidas,
apoye la manifestacion del testador, pues ni éste seflala su existencia, ni los
herederos lo aportaron a la Oficina liquidadora, n: la parte actora arguye, tan
siquiera, que haya tenido realidad, por lo que al estar la liquidacién que se
giré, de acuerdo con las normas reglamentarias y ante el expresivo y especial
texto del articulo 59, nimero 1.°, regla 8.2, del Reglamento, segin el que “en
los legados de metdalico, efectos publicos u otros valores mobiharios, alhajas,
créditos y bienes muebles, en general, se liquidard el impuesto a cargo del
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legatario, pero sera exigible directamente de los herederos, representantes y
administradores del caudal hereditario, quienes quedan facultados para des-
contar su 1mporte, a los legatarios, al hacerles la entrega del legado”, esti en
el caso de autos, bien efectuado el pago, por cuenta de la favorecida que ahora
reclama la entrega de su legado, cuya naturaleza juridica tiene el reconoci-
miento de deuda, no justificado en la forma exigida, resultando procedente el
resarcimiento que, por via de compensacién, se solicita por los demandados,
con arreglo a las disposiciones de indole civil y fiscal que se citan en el re-
curso como infringidas y al no haberlo entendido asi la sentencia de instancia
no hay duda de que incide en los motivos de casacién que el recurso contiene,
lo que determina el acogimiento del mismo con las consecuencias y pronun-
ciamientos consiguientes, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.745 de la Ley
Procesal Civil.y

SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1967.—Legado de cosa wmueble determinada. Legado
de cosa hitigiosa. Entrega y posesion. Articulos 883 y 885 del Codigo civil.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
s:mo sefior don Jacinto Garcia Monge y Martin, desestima el recurso de la
rarte demandada y apelante en base a las sigulentes condiciones:

«Que el primero de los motivos del recurso, amparado en el numero 1l.° del
articulo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la interpretacion
erronea de los articulos 883 y 885 del Codigo civil, en la aplicaciéon indebida
del articulo 455 y en la violacion de los articulos 667 y 434 del propio texto
legal, asi como la de la jurisprudencia que cita, haciendo derivar los vicios
denunciados, de modo fundamental, de la declaracién de poseedores de mala
fe de los recurrentes de la finca cuestionada, que la sentencia declara desde
determunada fecha, de la cual extrae las consecuencias juridicas que en el
motivo se combaten; mas tal declaracién, como cuestion de hecho, sélo puede
ser atacada por el preciso cauce procesal del nimero 7.0 del articulo 1.692 de
la Ley Procesal Civil, ¥y no por el aqui elegido, de acuerdo a la constante doc-
trina de esta Sala, contenida, entre otras, en sentencias de 25 de abril de 1918,
11 de febrero de 1946 y 10 de abril de 1956, siendo, segun ésta, apreciada libre-
mente por la Sala, conforme a su propia jurisdiccién, la buena o la mala fe
de la posesion, a lo que cabe agregar que nunca podria existir el vicio de inter-
pretacion errénea de preceptos legales cuando éstos no fueron objeto por el
Tribunal de exégesis, que diera lugar a asignarles un sentido que el recurrente
estimase inadecuado segun las reglas gramaticales y logicas ni el de aplicacion
indebida, si los preceptos base de la resolucién impugnada son los que han de
regir la cuestion que se plantea, ni en suma el de violacién, si el juzgador
—partiendo de hechos no combatidos adecuadamente y de la interpretacion
ae las clausulas del testamento, tampoco desvirtuadas—se ajusté al recto sen-
tido de dichas normas, en este caso especialmente al articulo 882 del Cddigo
civil, que decide el supuesto factico y legal de modo terminante, en el sentido
en que lo hace la sentencia recurrida, todo lo que conduce a la desestimacion
del motivo que se examina.»

«Que el segundo de los motivos, articulado por la misma via procesal que
e! anterior, alega la violacion del articulo 89C del Cddigo, refiriéndose al civil,
la aplicacion indebida del articulo 1.214, la violacion del 1.253 y la interpreta-

11
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cién erronea del 798, todos del mismo Cuerpo legal, y para razonar la exis-
tencia de los vicios denunciados parte el recurrente de unos hechos diametral-
mente opuestos de los que han sido declarados por el Tribunal de instancia,
sin combatir estos ultimos por el cauce adecuado del numero 7. del articu-
1n 1692 de la Ley de tramites, interpretando por otra parte el testamento de
forma parcial e interesada, en contradiccién con el sentido que la sentencia
recurrida le asigna, conforme a la funcién que al juzgador le corresponde, sino
oponiendo sus propias presunciones, no apoyadas en hechos que a él le incum-
bian probar, puesto que son por éste alegados, todo lo que, segin su parcial
criterio, da lugar a calificar el legado fundamento de la accién y otros ajenos,
de modo totalmente inadecuado, pero conforme a sus intereses, con lo que pre-
tende sustituir con su criterio el mas objetivo y ponderado de la Sala senten-
ciadora, razones que conducen al parecimiento del referido motivo del recurso.»

«Que el tercero de los motivos, que se ampara en el numero 3.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega que la sentencia otorga
y declara extremos que no figuran en la réplica de la demanda, motivo que
omite el fundamental requisito que la doctrina de esta Sala exige para su viabi-
lidad, citar la infracciébn del precepto sustantivo en que habia de basarse el
vicio que se denuncia, esto es, el del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Ciwvil, que tiene a estos efectos el mentado caracter, sefialando su infraccién
por alguno de los conceptos que establece el articulo 1.692 de la Ley de tra-
mites, tratando aqui el recurrente de basar un hipotético derecho de retencién
que se opone, no solo a la calificacién de poseedores de mala fe que la sen-
tencia declara, sino a la falta de justificacién que la misma proclama sobre el
mal estado de la finca al recibirla los demandados y de la realidad de los
gastos que afirman haber realizado éstos en su mejora y reparacién, sin com-
batir eficazmente la apreciacion del juzgador respecto a la no sujeciéon de la
finca discutida a los gastos de la testamentaria, conforme a la interpretacién
de las clausulas del testamento, que de modo correcto efectua el Tribunal, lo
cual conduce a la desestimacién del referido motivo del recurso.»

«Que el cuarto de los motivos, seguido por el cauce procesal del numero 1.
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violacién del
articulo 453 del Coédigo civil, por cuanto el recurrente estima que la entrega
nmediata de la finca que la sentencia ordena, con légica consecuencia de no
estar ésta sometida a plazo ni condicién, privaria a los demandados del derecho
de retencion que el citado precepto concede hasta que sean abonados los gastos
necesarios o los meramente utiles; mas para la virtualidad de tal derecho, no
instado por la parte demandada reconvencionalmente, cual seria en su caso
preciso, olvida que la sentencia, lejos de afirmar la buena fe de la posesién
de los recurrentes, les declara poseedores de mala fe, en términos tan enérgicos
como justos, poniendo de relieve la tenaz resistencia de los recurrentes a entre-
gar a la legataria la finca, con total ausencia de fundamento factico y juridico
que amparase dicha posesién, y como el referido hecho de la posesién de mala
fe de los demandados no fue adecuadamente combatido, ello hace que falte el
requisito esencial que el citado articulo requiere para dar lugar al derecho que
se invoca, por lo que ha de perecer el motive del recurso.»

«Que el quinto de los motivos, articulado conforme al numero 1°¢ del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de tramites, alega la violacion del articulo 667 del Cédigo
civil y de la doctrina legal que cita, asi como la aplicacién indebida del ar-
ticulo 455 del mismo Cuerpo legal, infracciones que no cabe estimar, porque el
precepto inicialmente invocado contiene unicamente la definicion del testa-
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mento, y no cabe duda alguna, ni el recurrente la plantea, que el que sirve de
base a la accién ejercitada, en virtud del cual ostentan los demandados la con-
dicién de albaceas, tiene dicha conceptuacién legal, siendo esta cuestién total-
mente ajena de la interpretacion de sus clausulas, que es la que en este mo-
tivo trata el recurrente de llevar a efecto, sin acogerse a las normas que han
de regir dicha materia, iterpretacion que esta en evidente contradiccion con
la que, conforme a su funcién en este aspecto, llevé a efecto el Tribunal sen-
tenciador, en perfecta armonia con los hechos declarados y con el recto sen-
tido del testamento y respecto a la alegada infraccion del articulo 455 del
Codigo civil, que partiendo de la declaracién de poseedores de mala fe que la
sentencia atribuye a los demandados, que ha de ser mantenida, es perfecta-
mente aplicable el citado precepto legal, y asi lo hace la sentencia recurrida,
lo que conduce a desestim,ar dicho motivo.y

«Que el ultimo de los motivos, seguido por la via procesal del numero 7.0
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la existencia
de error de hecho en la apreciacién de la prueba, formulandose ad cautelam
del tercero de los motivos, citando al efecto, como documento auténtico, fun-
damental, el propio testamento de cuyo cumplimiento se trata, lo que hace
decaer puesto quc se apoya en un documento que ha sido examinado y pon-
derado por la Sala sentenciadora, lo que, conforme a la doctrina de esta Sala,
12 priva del necesario caracter para servir de soporte al error que se invoca,
y de otra parte, porque el fundamento en que se apoya el recurrente se dirige
a combatir la interpretacion del testamento hecha por el juzgador, cuestién no
factica, la cual sélo puede encuadrarse en la denuncia de la infraccién de las
normas legales regidoras de esta interpretacién, razones que conducen a la
desestimacion del motivo y con ésta a la de la totalidad del recurso, con las
consecuencias legales que impone el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.»

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1967.—Reserva vidual. Extensién cuantitativa de
la facultad de mejorar atribuida al reservista. Articulos 823 y 972 del Cdédigo
civil. La facultad de mejorar comprende soélo la tercera parte de los bienes
reservables, debiendo distribuinse las dos terceras partes restantes igualita-
riamente entre los reservatarios.

Debatiéndose exclusivamente en este pleito el alcance de la facultad de
mejorar en los bienes reservables atribuida al reservista, de la que éste habia
hecho uso exclusivamente y en su totalidad a favor de una de las hijas de
su primer matrimonio, el Juzgado de Primera Instancia numero 23 de Ma-
Grid estimdé la demanda interpuesta por los demds reservatarios, que nada
habian percibido de los bienes reservables, y declaré6 «que es ineficaz en
derecho y, por tanto, inoficiosa la clausula del testamento de don R. P. P, en
lo relativo a la mejora sobre los bienes reservables establecida exclusiva-
mente en favor de la demandada C. P. D.; que asimismo es ineficaz la par-
ticion de bienes realizada en el particular relativo a la hijuela de bienes
reservables, adjudicados exclusivamente a la demandada; que los demandan-
tes M. R. y F. P, D. han sido preteridos en el testamento de su padre R. P. P.,
exclusivamente, en lo relativo a la institucidn sobre los bienes reservables;
cue, en consecuencia, los demandantes tienen derecho a una cuarta parte de
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las dos terceras partes, cada uno, en concurrencia con la demandada, a la
que corresponde otra sexta parte y ademas, una tercera parte por via de
mejoray. :

La Sala 32 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, resolviendo
la apelacién de la demandada, absolvié a ésta y revocd la sentencia del Juz-
gado, con lo que vino a dar por buena la disposicién testamentaria de don
K. P. P, que mejoraba en la totalidad de sus bienes reservables a su hija
C. P. D,

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Anfonio
Cantos Guerrero, cercena al maximo la libertad distributiva del reservista y
casa la sentencia de la Audiencia aceptando en la segunda dictada la del
Juzgado, Han servido de base al fallo las siguientes consideraciones:

«Considerando: Que ha existido en este pleito, y desde su comienzo, un
perfecto acuerdo entre los litigantes en lo referente a la apreciacién de la
concurrencia en la herencia de que se trata de todos los elementos personales
y reales que la Ley exige para que se produzca la situacion juridica de la
reserva ordinaria a que se refiere el articulo 968 del Codigo civil, asi como
también_ha existido conformidad sobre la realidad del hecho, distintamente
valorado por cada parte, de haber dispuesto el reservista, en su testamento
de 27 de febrero de 1959, de todos los bienes reservables en beneficio de una
sola de sus hijas del primer matrimonio; supuestos de hecho consignados en
la sentencia de instancia, Tirmes ya para la casacién; y, por tanto, ésta ha
de reducirse, analizando los dos unicos motivos del recurso, a resolver sobre
la posibilidad de que el padre reservista. disponga para después de su muerte
de todos los bienes reservables en beneficio de uno solo de los reservatarios,
o si esta facultad ha de ser limitada y en qué cuantia.y

«Considerando: Que la verdadera naturaleza de la institucion de la reserva,
desconocida en la generalidad de los cédigos europeos y de honda raigambre
en el Derecho patrio, y en cuanto a la forma de la que tratamos tomada
del Derecho romano, ha sido muy discutida, tanto en el terreno cientifico
como en la doctrina de esta Sala; estimandose ya superada agquella tendencia
recogida en las sentencias de 21 de marzo de 1861, 16 de junio de 1862, 18 de
junio de 1880 y 22 de junio de 1895, ésta posterior al Cédigo civil, que asimi-
laban los derechos del reservista a los del usufructuario, las cuales confun-
dian dos especies juridicas distintas, ha sido sustituida, a partir de la impor-
tante sentencia de 6 de julio de 1916, por aquella otra teoria que la considera
como ung variedad, de caracteristicas propias, de las limitaciones de la auto-
romia de la voluntad en las sucesiones mortis cause, o sea, de aquellas en las
que el legislador ha senalado un orden de suceder de obligado acatamiento,
del tipo de las legitimas, aunque diferenciada de ellas, porque su contenido
no se marca por una cuota parte, sino que se concreta a determinados bienes,
tefiidos por su origen, y cuya calidad de reservables depende de una com-
pieyidad de circunstancias, en cuyo detalle no hemos de entrar, pues no es su
condicién de reservables lo que se discute en este recurso; pero si hemos de
anotar, ya que se discuten facultades del reservista, que en la vida de la
reserva hay que distinguir dos periodos: uno de contingencia y de inseguridad
mientras vivan reservistas y reservatarios, y otro de perfeccién o efectividad,
que se abre a la muerte del reservista cuando sobreviven los reservatarios;
durante el primer periodo, las posibilidades de los reservatarios son bien pre-
carias, todos sus derechos se reducen a una mera expectativa asegurada; por
el contrario, las facultades sobre los bienes del obligado a la reserva son
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amplias, tanto de disfrute como de disposicion inter vivos como verdaderos
duefios, aunque sujetos, estos ultimos actos, a la posible revocacién, incluso
frente a tercero en virtud de las garantias establecidas en favor de sus ulte-
riores beneficiarios en los articulos 977 del Coédigo civil y 184 de 1a Ley Hipo-
tecaria; los actos de disposicidn mortis causa, en cambio, les estan vedados,
con la sola excepcién establecida en el articulo 972 del Coédigo civil, a la que
reguidamente nos referiremos.y

«Considerando: Que esta predeterminacién sucesoria supone una distribu-
cién por igual entre los reservatarios cuando son varios los titulares, que se
habra de regir por las reglas de la comunidad de coherederos creada, segun
el articulo 921 del Cédigo civil, invocada como supletoria en el articulo 973,
que determina que los parientes que estén en el mismo grado hereden por
partes iguales, siendo esta igualdad proocupacién del legislador hasta el punto
que en el parrafo segundo del articulo ultimamente citado se dispone que en
la reserva hereden por igual los reservatarios, aungue en el testamento del
padre o madre premuertoc hubieran heredado desigualmente; pero esta pro-
porcién puede ser alterada por obra del unico acto dispositivo mortis causa
que puede realizar el reservista en cuanto a los bienes reservables al amparo
del articulo 972 del Cédigo civil: el de mejorar a uno o varios de sus hijos
beneficiarios de la reserva; cuyo alcance en su relaciéon con el 823, es lo que
se trata de limitar en el primer motivo de este recurso, amparado en el
numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al combatir
la amplitud con que fue interpretado por la Sala de instancia, y que es
procedente acoger por las siguientes razones:

1.2 Que de cuanto venimos exponiendo se deduce que la reserva constituye
una limitaciéon de la autonomia de la voluntad dispositiva mortis causa del
reservista, dentro de la cual este precepto es una excepcién, que debe ser
interpretada en forma restrictiva, ademas de estar inspirada en la voluntad
presunta del cényuge premuerto, del que los bienes proceden, y ambos prin-
cipios se contrarian si se le diera una total facultad de disposiciéon al reser-
vista, aunque reducida al circulo de los beneficiados, fundandose en una du-
dosa y amplisima interpretacién gramatical del precepto.

22 Que no hay que perder de vista que la palabra “mejora”, empleada
por la Ley, lleva en si la idea de limitacién; pues si el legislador hubiera
querido ampliar las facultades dispositivas del tenedor temporal de los bienes
reservables para después de su muerte, aunque fuera solo dentro del circulo
de sus hijos, hubiera empleado la frase “disponer de”, en vez de emplear la
de “reservar en"”, y sobre todo no se hubiera remitido al articulo 823 del
Codigo civil, en cuyo articulo se define el contenido cuantitativo de la me-
jora como equivalente g la tercera parte del haber hereditario.

32 Que aun los mas decididos partidarios de la interpretaciéon gramatical
amplia del articulo que comentamos reconocen las consecuencias injustas
a las que con tal solucién se puede llegar, arguyendo alguno “que una insti-
tucién creada para favorecer a los descendientes de la primera unién puede
perjudicar a la mayoria en beneficio de uno solo, en el disfrute de bienes
que, sin la reserva les hubiere, en parte al menos, correspondido en la he-
rencia del binubo”, o sea, que al consagrarse aquel principio el binubo tendria
en los bienes reservables mayor amplitud dispositiva que en los suyos propios.

42 Que la proteccidon de un régimen d¢ sucesién forzosa dentro de un
sistema sucesorio, esta en la regulacién de las consecuencias de la preteri-
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cion (art. 814) y en la exigencia de que sean expresadas las causas de la
cesheredacion (art. 849), las cuales son ampliamente detalladas por el Cédigo,
en los articulos 756, 853 y 854, aplicables a los bienes reservables segin el
parrafo segundo del articulo 973; pues bien, de admitirse la pretericiéon sin
consecuencias de un hijo reservatario, al socaire de una mejora en la tota-
lidad de los reservables, a favor de otro, se llegara a una desheredacién sin
expresién de causa, y de peor condicion que la desheredacién comin; ya que
s1 en ésta los hijos del desheredado ocuparan su lugar (art. 857), en aquélla
r.0 tendrian los hijos del desposeido ningun derecho: llegindose a la injusta
conclusibn de que si un reservatario comete contra su padre algun hecho
grave que merezca la desheredacion, sus hijos no perderan el derecho a la
reserva; pero los hijos de los que, sin haber pecado, son sencillamente igno-
rados por el padre reservista, ésos no tendrian ningin derecho a percibir la
parte de la que les privé a su padre o madre »

«Considerando: Que en el segundo motivo del recurso se denuncia la viola-
cién, por inaplicacién, de los articulos 806, 814, 823 y 972, y también merece
ser acogido porque aungue no es uniforme la doctrina cientifica sobre el con-
tenido que, en cada caso, ha de darse a la palabra “mejora”, o sea, en el
quantum, con relacion al todo, el padre puede mejorar: ello es debido a que
se hace entrar en juego a un tercer factor, lamado “tercio de libre disposi-
cién”, en funcion del cual, unos, sumandolo al de mejora, componen dos ter-
cios, y otros dividiéndolo entre los dos restantes, llegan a la conclusion de
que el padre puede disponer como mejora de la mitad; sin duda olvidan,
los que propugnan una u otra solucién, que en los bienes reservables hay
tercios de mejora, por la expresa referencia que a ella hace el articulo 972
del Cddigo civil; pero a ningun efecto hay para qué hablar de otras por-
ciones especificas, a las que la Ley en este caso para nada se¢ refiere, y, por
tanto, cuando se habla de mejorar en la reserva, ha de interpretarse como
posibilidad de favorecimiento en un tercio, que es lo que la Ley autoriza
bajo esa palabra.y

SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1966.—Legado condicional. Legado de residuo.
Facultades dispositivas «mortis causa» del fiduciario. Interpretacién de
testamento. Articulos 675, 781 y 783 del Codigo civil. El testador puede comn-
ceder al fiduciario la facultad de disponer por actos «wmortis causa». Ha de
estarse al sentido literal de las disposiciones testamentarias que no sean
oscuras, ambiguas o mexpresivas.

Dona M. L. C. murié bajo testamento, en el que, tras ordenar diversos le-
gados de inmuebles determinados a favor de dofia F. S. G, y D. y
don J. C. M, dispone: « Octavo: Percepcion de legados. Todos los legados
hechos a la F S. G, D. y J. C. M, los percibiran a la muerte del esposo de la
testadora, don J. H. O, si él no hubiera dispuesto de los inmuebles legados,
pues en este caso no tendran derecho alguno al legado o legados ni a su
importe, teniéndose por no hechos, Noveno: Que del remanenie de todos sus
hienes, acciones y derechos, instituye/ heredero en pleno dominio a su repetido
esposo don J. H. Q. para que libremente pueda disponer de ellos por actos
inter vivos y los goce con la bendicion de Dios y la suya.n

Don J. H. G. dispuso, efectivamente, de los bienes legados, pero no por
actos entre vivos, sino en su lestamento, en favor de su segunda esposa, de
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dofia F'. S. G. y de don F. C. M. (estos dos ultimos, la. misma legataria anterior
y hermano de los anteriores legatarios, respectivamente).

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Victoriano
Juvencio Escribano Ruipérez, declara no haber lugar al recurso, confirmando la
sentencia de la Audiencia Territorial de Granada. que, a su vez, habia con-
firmado la del Juzgado de Primera Instancia de Jaén.

«Considerando: Que, conforme al articulo 675 del Cddigo civil, toda dis-
posicién testamentaria deberda entenderse en el sentido literal de sus palabras,
a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador, y que
en caso de duda se observara 1o que aparezca mas conforme a la intencién del
testador, segun el tenor del mismo testamento; teniendo declarado esta Sala,
con reiteracion, que es funcién de los Tribunales a quo la de fijar el verdadero
alcance de las cldausulas testamentarias, cuyo criterio ha de prevalecer en
casacién, en tanto no se evidencie que es manifiestamente erréneo o equi-
vocado por contrariar de modo muy patente la voluntad del testador, si
bien en todos los casos habra de estarse al sentido literal de las dis-
posiciones testamentarias, siempre que no sean oscuras, ambiguas o inexpre-
sivas.y

«Considerando: Que en el caso enjuiciado, la testadora dispuso los
legados a que se refiere el litigio, adicionando una clausula complementa-
ria de los mismos, del tenor literal siguiente. “Percepcién de legados. Todos los
legados hechos a la F. S..G, D. y J. C. M, los percibira a la muerte del
esposo de la testadora, don J. H. O. si é no hubiese dispuesto de los in-
muebles legados, pues en este caso no tendran derecho alguno al legado o
legados ni a su importe, teniéndose por no hechos”, y por la siguiente, dispuso
“que del remanente de todos sus bienes, acciones y derechos, instituye heredero
en pleno dominio a su repetido esposo para que libremente pueda disponer de
ellos por actos inter vivos. "»

«Considerando: Que la Sala de instancia, al ofrecer como ofrece cierta
oscuridad la redaccion literal de la disposicién sobre legados, procedié a su
exégesis, relacionindola con los términos de la institucién de heredero, llegando
a la conclusion de que la voluntad de la testadora fue la de conferir a su es-
poso la facultad de disponer libremente y sin limitaciones de los bienes objeto
de legado, tanto por actos infer vivos como mortis causa, y como tal interpre-
tacion no se ofrece manifiestamente errénea o equivocada, m1 en pugna
con las expresiones contenidas en el testamento, debe prevalecer frente al
particular criterio del recurrente, con la obligada consecuencia de desesti-
mar el motivo tercero del recurso, en el que, por la via del numero 1. del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la violacién del parrafo 1.
del articulo 675 del Codigo civil, asi como la del namero 1.0 del 1.281 y 1.284
del mismo Cuerpo legal, preceptos que, en iLodo caso, podrian ser objeto de de-
nuncia por interpretacion erronea, pero no por violacién, cuando acontece
que la Sala de instancia hizo aplicacién de los mismos, desestimacion que
alcanza también a los motivos primero y segundo, en los que, por la via del
numero 7., se acusa error de hecho y de derecho, respectivamente, en la apre-
clacién de las pruebas, pues en ellos no se hace otra cosa que plantear por cauce
mnadecuado el mismo problema relativo a la interpretacion del testamento.»

«Considerando: Que en el cuarto y ultimo de los motivos del recurso, por la
via del numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa
la violacion de los articulos 781 y 783 del Cddigo civil, argumentandose que, por
wratarse de un legado de residuo que participa dz la naturaleza de las disposicio-
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nes fiduciarias, debio entenderse que el primer llamado s6lo podia disponer vor
actos inter vivos, pero no mortis causa; mas sobre ello, es de tener en cuenta que
no se estd ante un fideicomiso de residuo, sino ante un legado condicional,
pues falta el doble o multiple llamamiento que caracteriza las disposiciones
fideicomisarias, y que incluso en la hipétesis de que, efectivamente, se
estuviera ante una disposicion del caracter de estas ultimas, las conse-
cuencias en orden al fallo impugnado serian las mismas, pues la doctrina
relativa a que en tales supuestos la facultad de disposicién atribuida al
fiduciario s6lo le autoriza para disponer por actos inter wvivos, siem-
pre estd supeditada a la voluntad del testador que puede concederle la
de disponer por actos mortis causa, y como el Tribunal @ quo ha estimado
que la testadora concedié a su esposa esta wltima, sin que tal apreciacion
haya sido impugnada con éxito, procede la desestimacién del motivo exa-
minado.» ’

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1966.—Sustitucion fidecomisaria de residuo.
Adjudicacion para pago de deudas, Articulos 657, 659, 661 del Codigo civil,
45 y 104 de la Ley Hipotecaria.

Don M M. B. muri6 en madrid el 17 de enero de 1915, bajo testamento
cuya cldusula 5.3 disponia: «En el remanente de todos sus bienes, derechos y
acciones y futuras sucesiones, instituye y nombra por unica y universal here-
dera en pleno dominio a su muy querida esposa dofia O. R. L., queriendo que
Jlos que sean los halle, lleve, goce y disponga de ellos por actos inter vivos o
por testamento, con entera libertad y sin limitacién alguna. Si al falleci-
miento de dicha heredera quedaren alguno o algunos bienes, derechos o ac-
ciones, de los que no hubiera dispuesto por contrato o testamento 1la
dofia. O., v ésta falleciera antes que el testador, quiere y designa por heredera
de los que en tal caso hubiere de la propiedad del don M., a su sefiora madre
politica, dofia C. L. R. en usufructo y en nuda propiedad a la Beneficencia
Italiana, domiciliada en Madrid.»

Donia C. L R. premurié a su hija dofia O, quien, a su vez, falleci6 sin
dejar parientes con derecho a sucederla ab intestato. Entre los bienes relictos,
procedentes de la herencia de su marido don M. M. B, figuraba un inmueble,
dividido idealmente en 200.000 partes, de las que la heredera dofia O, R. L.
se habia adjudicado 100.500 ava partes para pago, se dice en los «resultan-
dos» (parece que mas bien seria en pago), de deudas hipotecarias por valor de
100 500 pesetas, las cuales fueron satisfechas por dofia O. mediante fondos que
obtuvo, concertando posteriormente otros préstamos hipotecarios sobre la
misma finca con el Banco Hipotecario.

El Estado espafiol demand6 a la Sociedad italiana de Beneficencia,
suplicando se declarase a su favor la propiedad de las antedichas partes de la
finca, a lo que se opuso la demandada, formulando reconvencién, a tenor del
siguiente «suplicon: Que el Estado, por no haber cumplido la obligacion que le
impuso la sentencia de 15 de noviembre de 1947, de formalizar inventario de
Tos bienes relictos, carece de accién; que tampoco lo es dable, por haber de-
jado transcurrir los plazos establecidos en el Codigo civil, solicitar ahora la
formacién de inventario y que no es posible que el Estado adquiera la heren-
cia, 51 a ella hubiera tenido derecho, de dofla O R L. pura y simplemen-
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te; que la institucién creada en el testamento de don M. M. B. es, por cuanto
respecta a la Sociedad italiana de Beneficencia, un fideicomiso de residuo,
cuyo pleno dominio ha adquirido la misma al fallecimiento de dona O. R. L.

El Juzgado de Primera Instancia numero 15 de la capital estimé la ex-
cepcion de falta de accién en el Estado, nacida del incumplimiento del deber
de formar inventario, absolviendo a la demandada, asi como estimé igualmente
1a reconvencién, declarando la existencia de un fideicomiso de residuo la pro-
piedad de cuyos bienes habia adquirido la Sociedad benéfica.

La Sala 22 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revoc6é en
parte la sentencia del Juzgado, desestimando la excepcién de falta de ac-
cién de la parte actora y confirmé los demas extremos de la misma.

Interpuesto recurso de casacién por la representacion del Estado, el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelentisimo sefior
don José Beltran de Heredia y Castafno, declara no haber lugar al mismo,

«Considerando: Que en el inico motivo del recurso, formulado al amparo
del numero 1l del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
nuncia violacién por inaplicacidon de la doctrina legal contenida en las sen-
tencias de esta Sala que se citan, segin 1a que. en los legados de residuo,
s6lo habra obligacion de entregar al fideicomisario aquellos bienes de que no
se hubiese dispuesto por el fiduciario de residuo, estimando que existi6 un
acto de caracter dispositivo con respecto de la mitad aproximada del inmueble
urbano que se discute, como consecuencia de haber sido heredado por el fi-
duciario en forma de adjudicacion en pago de deudas del testador que fueron
satisfechas por aquél con su peculio particular, lo que unpediria que pudiese
entrar en el residuo a que tiene derecho el fideicomisario, frente a todo lo
cual es preciso tener en cuenta que la clausula testamentaria que da origen
a las presentes actuaciones donde se establece el mencionado fideicomiso
residual, de las contempladas en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria, debién-
dose, por tanto, entender que los bienes fueron transmitidos sin este condicio-
namiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo 657 del Coédigo civil, a
cuyo tenor sobradamente conocido; ‘los derechos a la sucesion de una per-
sona se transmiten desde el momento de su uerte” y, naturalmente, en la
forma y manera determinada en el testamento como auténtica Ley suceso-
ria, particular, sin que a ello pueda ser un obsticulo la circunstan-
cia de que, al recibir posteriormente los bienes, el heredero fiduciario hiciese
constar en el acta de notificacion y adjudicacién que, en pago de las deudas
hereditarias, se adjudicaba “100.500 avas partes de las 200.000 del valor total”
de la finca discutida, porque esto no puede tener otro significado sustantivo
cwvil que el de reconocer el compromiso que contraria con la aceptacion de
la herencia—no habiendo hecho uso del derecho del beneficio de inventa-
rio—que le venia dado por imperativo de lo dispuesto en los articulos 659 y
661 del proplo Codigo civil, en el sentido de que no solamente se le transmi-
tian los derechos, sino también las obligaciones del testador, reconocimien-
to que en el supuesto aqui contemplado era, por otra parte, superfluo, des-
de el instante en que las ,aludidas deudas estaban garantizadas con sus
correspondientes hipotecas que se habian constituido sobre el 1nmueble
transmitido, las cuales, segun establece el articulo 104 de la Ley Hipotecaria
——acertadamente aplicado por la sentencia recurrida—, sujetan, directa e
inmediatamente, los bienes sobre los que se imponen, cualquiera que Ssea Su
poseedor, “al cumplimiento "de la obligacién para cuya seguridad se cons-
tituyen”.»
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«Considerando: Que de acuerdo con todo lo anterior, es evidente que no
puede entrar aqui en juego el mecanismo de la adjudicaciéon en pago de deu-
das hereditarias en su sentido técnico y preciso, m existe posibilidad de
plantear los problemas que entrafia su discutida naturaleza juridica, con la
diversidad de postura doctrinales, encaminadas todas ellas a tratar de en-
contrar la solucién que asegura mas o mejor el derecho de los terceros acree-
dores de la masa hereditaria, sino que, por el contrario, la heredera fiduciaria
recibié todos los bienes que le son adjudicados con igual titulo y caracter de
plena propiedad, teniendo en cuenta que lo que resta a su fallecimiento pa-
sard a manos de la entidad instituida fideicomisaria y, por supuesto, con la
carga o gravamen real de orden hipotecario que permitia la garantia de
aquellos derechos crediticios y que forzosamente tenfa la obligacién de
respetar, por lo que en manera alguna puede afirmarse que al producir-
se la liberacién de la misma—que después volvié a establecerse en fa-
vor de distinto acreedor—adquiriese la heredera una propiedad particular
de que hasta entonces carecia, que vendria a constituir una especie de
patrimonio separado, hipotético, irreal o incompatible, con lo que fue la
realidad de los hechos que dan lugar al presente recurso y Ios manda-
mientos vigentes de nuestra legislacion civil, todo lo cual obliga a .la
desestimacién del ummo motivo articulado y con ello a la del recurso en su
totalidad, con los consiguientes pronunciamientos legalesy

SENTENCIA DE 20 DE MARzO DE 1967.—Sustitucion ejemplar. Bienes que com-
prende. Articulos 670 y 776 del Codigo civil. Solo comprende los bienes
que el ascendiente haya dejado a su descendienie incapaz, con las ac-
cesiones y sustituciones en su caso, porque la sustitucion ejemplar mo en-
trania una excepcion al cardcter personalisimo del testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelen-
tisimo senor don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia Territorial de Caceres, confirmatoria de la del Juzgado de Primera
Instancia de Olivenza, estableciendo la siguiente doctrina:

«Considerando: Que aunque la cuestion objeto del pleito de que dimana
este recurso parece redicirse a un simple problema de interpretacion de cliu-
sula testamentaria, para determinar si tal clausula comprende sélo los bienes
que fueron de la testadora o abarca también a los que el incapaz haya ad-
quirido por otros medios, sin embargo, ello no es asi, puesto que, como cuestion
previa, exige que se precise si cuando el ascendiente instituye por heredero
a un descendiente incapaz por enajenaciéon mental y le designa sustituto para
el supuesto en que llegue a fallecer sin haber recobrado la razén ni otorgado
testamento valido, pasan a dicho sustituto, no sélo los bienes que le dejo aquel
ascendientc, sino también cuantos se hayan incorporado al patrimonio del
incapaz por cualquier titulo legal; es decir, si por tratarse de la sustitucion
que el derecho histérico denominaba cuasi pupilar o ejemplar, el testamento del
causante del incapaz viene a sustituir el testamento de tal incapaz y lleva
consigo el transito de todo el patrimonio de éste el sustituto, o, por el contra-
rio, unicamente el de los bienes que le dejo el instituyente, s1 este problema,
tan importante y sugestivo, se resuelve de acuerdo con esta segunda tesis, ya
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resuelta superfluo el tratar de la cuestion de la interpretacion de la clau-
sula testamentaria, porque, fuere cual fuere la letra de la misma e inclu-
so la 1Intencién de la testadora, nunca podria tener mayor alcance que
el de comprender solamente los bienes que fueron de la aludida testadora »

«Considerando: Que el Derecho romano, para evitar los inconvenientes que
se derivan del fallecimiento ab intestato, y fundandose en la incompatibilidad
de las sucesiones testamentarias y legitima y en la unipersonalidad de la pa-
tria potestad y del pater familias, cred la figura juridica de la sustitucion,
en sus varias formas, y si bien en cuanto a la llamada pupilar estaban con-
formes todos los textos en que por virtud de ella el pater familias otorgaba
testamento por su hijo impuaber y le nombraba heredero de todos los bienes
de éste, que habian de pasar al sustituto si se producia el evento previsto, en
cambio, con respecto a la llamada sustitucion cuasi pupilar o ejemplar, no
existia esa misma unanimidad de opiniones»

«Considerando* Que aunque nuestra legislacion de Partidas recogié aque-
llas tradiciones juridicas romanas, lo cilerto es que a partir de la publicacién
del Ordenamiento de Alcala, que admitié la compatibilidad de las sucesiones
testamentarias y ab intestato, y de las Leyes de Toro, se establecen un derecho,
que pudiéramos llamar nacional, que culmina con la promulgacion del vi-
gente Cddigo civil, en cuyo articulo 670 se proclama ¢! principio fundamental
de que el testamento es un acto personalisimo y que su formacién no po-
dra dejarse, en todo o en parte, al arbitrio de un tercero, ni tampoco
la designacién de las personas que hayan de suceder cuando varios sean
instituidos nominalmente.»

«Considerando: Que contra esta norma general y absoluta del! Derecho
civil comun, Unicamente se pueden admitir las derogaciones que de manera
expresa y terminante se establecen en el propio Cddigo, a saber: a), la con-
tenida en el articulo 671, cuando haya que repartir cantidades dejadas en
general a una clase determinada, y b), la consignada en el articulo 831, que
permite al cényuge superviviente distribuir, a su prudente arbitrio, entre los
hijos comunes, los bienes del difunto, si ello se pacto en las correspondientes
capitulaciones matrimoniales; fuera de estos casos, en las regiones sometidas al
Derecho civil comun, no puede formularse testamento por otra persona.»

«Considerando: Que si, pues, con arreglo a nuestro Derecho sucesorto, no
puede otorgarse testamento por otro, sino en los casos taxativamente dis-
puestos por la Ley, se comprende que, en el caso de la sustitucién ejemplar, el
sustituto no debe heredar mas que los bienes que el ascendiente le haya dejado
a su descendiente incapaz, incluso con sus accesiones y sustituciones, si las
hubo, pero no los démads bienes que dicho incapaz haya adquirido por otros
conceptos, los cuales deben seguir el cauce previsto para la sucesion legitima.»

«Considerando: Que si no bastara para fundamentar esta opinion el texto
claro y terminante del articulo 670 del Codigo civil, que proclama, de manera
expresa y rotunda, que el testamento es un acto personalisimo, cuya formacion
no puede dejarse al arbitrio de una tercera persona, otras razones vendrian
en apoyo de ella, a saber: Primera: La autorizacion necesaria por el propio
articulo 776 a todos los ascendientes para designar sustituto de su descen-
diente incapaz permitiria el nombramiento de varios sustitutos, y como la
Ley no establece preferencia alguna entre ellos, se daria lugar a problemas
irresolubles, no sélo en cuanto a los bienes que el incapaz hubiera recibido de
quien no le hubiera nombrado sustituto, sino también respecto a los que
procedian de cada uno de los distintos instituyentes, por no existir un
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precepto limitativo expreso, anilogo al que se contiene en el articulo 207, para
el supuesto de que varias personas hubieran dejado a un mismo menor e in-
capaz diferentes herencias o legados, o a los que figuran en la Compilacién de
Derecho Civil de Catalufa, para el supuesto de que concurran varias susti-
tuciones en un mismo instituido. Segunda: Esa misma autorizacién general a
todos los ascendientes podria dar lugar a que uno cualquiera de ellos privara
al padre del incapaz de toda la parte de libre disposicion de la herencia de
uno de sus hijos fallecido sin haber recobrado la razén y sin haber otor-
gado testamento, e incluso posibilitaria que no heredara nada el her-
mano del incapaz que lo hubiera cuidado y asistido durante su incapacidad.
Tercera: Por tratarse de una institucién de excepcién, debe interpretarse en
sentido restrictivo y no de ampliacién. Cuarta: Los sistemas legislativos mo-
dernos que aun admiten esta arcaica instituciéon, desaparecida en muchos
otros, concretan el alcance de la misma, limitindola s6lo a los bienes que pro-
ceden del ascendiente que hizo la designaciéon, como ocurre con el .articu-
lo 2.300 del Cddigo civil portugués, que va a entrar en vigor—en parte—el
1 de )junio proéximo.»

«Considerando: Que contra la tesis que queda establecida, nada puede sig-
nificar la doctrina de la sentencia de 6 de febrero de 1907; en primer lugar,
por ser unica y no formar, por tanto, jurisprudencia, y en segundo lugar,
porque en ella se trataba de un testamento otorgado en 4 de abril de 1888
—antes de la vigencia del Coédigo civil—, y aunque en la clausula objeto de la
discusion se disponia por la madre del incapaz que el sustituto le sucederia
en todos los bienes del instituido, incluso en los que hubiera heredado por la
linea materna, lo cierto es que tal sentencia recayé en un recurso inter-
puesto contra un auto que acordaba el sobreseimiento de un proceso de pre-
vencion de ab intestato, instado por quien se titulaba heredero legitimo del
incapaz fallecido, y se limité a declarar que ‘‘cuando existe, como en el
caso del presente recurso, un testamento otorgado por la madre en sus-
titucion de su hijo por causa de su incapacidad, no se puede estimar que éste
haya muerto intestado para lcs efectos prevenidos en el articulo 960 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, porque tal testamento produce la misma eficacia que
si hubiera sido otorgado por el causante de la herencia, sin perjuicio de dis-
cutir en el juicio correspondiente su validez absoluta o su extension y eficacia,
sin que, mientras tanto y prejuzgando dicha cuestion, sea licito proceder como
si no existiera”.»

«Considerando : Quienes en' el primer motivo del recurso se alega que la sen-
tencia impugnada ha incurrido en interpretaciéon errénea del articulo 776 del
Codigo civil, pero lo que, en realidad, hacen los recurrentes es combatir la
exégesis que realiza la Sala sentenciadora de la’ clausula discutida, la cual, en
tesis de aquéllos, daba a entender que debian pasar al sustituto, no sélo los
bienes que la testadora dejaba al incapaz, sino también los que éste ad-
quiriese por cualquier titulo; mas para razorar la procedencia de tal motivo
tiene que incurrir en una peticién de principio, dando como supuesto que el
mentado precepto permite esa disposicion de bienes ajenos, cuando, en rea-
lidad, lo unico que posibilita es la designacion de sustituto del incapaz, sin
determinar las clases de bienes que se han de transmitir al aludido sustituto,
que no pueden ser mas que los que fueron del instituyente; por lo que resulta
patente que la Sala sentenciadora no ha cometido la interpretacién errénea
de ese precepto que el recurso le atribuye»

«Considerando. Que en e! segundo motivo del recurso, los recurrentes de-



JURISPRUDENCIA 173

nuncian la infracciéon ‘“por aplicacidon indebida”, del articulo 675 del Codigo
civil, y aun suponiendo que el concepto que quiera aludir sea la aplicacién
indebida, tampoco el motivo puede prosperar, porque lo que el recurso vuelve
otra vez a combatir en la interpretacién dada por la sentencia a la tantas
veces aludida clausula testamentaria, insistiendo en que la testadora ordend
una sustitucién ejemplar referida a todos los bienes que el incapaz tuviera en
el momento de su fallecimiento, alcance éste que no cabe conceder a esa sus-
titucién, por imperio de las normas de nuestro Cédigo, que otorgan al testa-
mento la naturaleza de este personalisimo »

«Considerando: Que también en el tercer motivo, aunque se vuelve a de-
nunciar “la aplicacién indetida y erréonea” del mencionado articulo 775 del
Cédigo civil, se insiste en atacar la interpretacién de la clausula testamenta-
ria, pretendiendo darlo el amplio alcance que conviene a su tesis impugnato-
ria, y que no cabe: y aunque se pudiera admitir que era posible combatir,
con la invocacién de aquel raro concepto de infraccidn, la exégesis de dicha
clausula, aun en tal supuesto, tampoco el recurso seria estimable, ya que, como
razona la Sala de instancia, la testadora, en la tantas veces mencionada clau-
sula, s6lo se refiere a su herencia, sin aludir, para nada, a los demas bienes
que el incapaz llegue a adquirir por otros titulos distintos, por lo que no re-
sulta errdnea la interpretacién de tal cliusula que, en ultimo término, no
fue combatida en forma y tiene que ser mantenida.»

SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1967.—Colacion. Transaccion. Albacea: su legiti-
macién pasiva. Articulos 618 y 901 del Codigo civil. No son colacionables
los bienes objeto de transaccion. Estd legitimado pasivamente, aun antes de
efectuar la particion, el albacea nombrado con amplisimas facultades.

Los hechos se desprenden de los siguientes «Considerandosy :

«Que no son donaciones, ni a ninguin efecto procede que sean conside-
radas como tales, las transacciones sobre determinados bienes consignadas
en los dos contratos, ambos de 20 de octubre de 1961, suscritos por el cau-
sante de la herencia D. J. G. P, y sus hijos, unicos aportados a los au-
tos por los demandados, con la pretensién de que, al amparo de la clau-
sula 3.2 del testamento, que es la que se anula por la sentencia de instan-
cia, los bienes comprendidos en ellos fueron computados como ya recibidos por
los hijos, a cuenta de los dos tercios de la herencia, en los que se les instituye
herederos por el padre, en concurrencia con la viuda de segundas nupcias, a la
que se le instituyeg en el tercio de libre disposicion; pretensién que se reitera
en los motivos primero y segundo del recurso, amparados en €l nimero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, invocando la errénea inter-
pretacién de los articulos 618 y 1282 del Cdédigo civil y que deben ser desesti-
mados totalmente; pues, como venimos de decir, no se trata de donaciones, ya
que uno de dichos documentos es un confrato de arrendamiento de la finca
“La Bayoncilla”, de la que el padre era titular del derecho de usufructo, y los
hijos nudo propietarios, por precio clerto de 833 Qm. de trigo y sometido,
por voluntad de las partes y renuncia de todo privilegio, a la Ley de Arrenda-
mientos de 15 de marzo de 1935, hay que tener, ademas, en cuenta que a la
muerte del padre se consolidd en los hijos la plena propiedad de dicha fin-
ca, y tampoco merece la calificaciéon de donacién la otra estipulacién, de
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igual fecha y otorgada por las mismas personas, no sélo porque en su pro-
pia letra se le llama “fransaccién”, sino porque. en realidad, se trata de
un ajuste de cuentas entre el padre y los hijos, con relacion a la explota-
cién, que habia sido llevada en comun, de una fabrica de pimentéon, donada
a los hijos por escritura de 27 de junio de 1958, en la que se hacen mutuas
concesiones, y, conio dice la sentencia de este Tribunal de 5 de mayo de 1896,
cuando un acto no es gratuito en beneficio del donatario y cuando es el
interés de las partes y no la liberalidad de una de ellas lo que lo de-
termina carece de uno de los requisitos necesarios para que pueda con-
siderarse como donacién; pero es que, a mayor abundamiento, en la esti-
pulacion 22 del documento a que nos venimos refiriendo, se hace constar
expresamente que todos aquellos derechos que en él cede el padre a los
hijos, deben de entenderse comprendidos en la donacién antes aludida,
del 27 de junio de 1958, la cual, por haber sido hecha con la clausula
de que en su dia no serian traidos a la herencia del donante los bienes
comprendidos en ella, no ha sido objelo de litigio en instancia ni en
casacion.y

«Que tampoco merece ser acogido el motivo tercero del recurso en el que,
a'! amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil en relacidén con el articulo 901 del Cdédigo, considera prematura la decisién
judicial que anulo la clausula 3.2 del testamento de D. J. G., que debi6 reservar-
se, en su caso, para cuando se impughara la particién, una vez hecha por el al-
bacea, nombrado con amplisimas facultades, y que es el propio recurrente,
motivo por el que se plantea de consuno el problema de la accién judicial
contra una clausula testamentaria, después de la muerte del testador y
antes de ser llevada a la ejecucién, y el de la propia legitimacién pa-
siva, del ahora recurrente, como albacea contador-partidor, que aiun no ha
vealizado la particion y que actué como demandado en el pleito; proble-
mas que deben ser resueltos ambos en sentido afirmativo, pues es induda-
ble, de una parte, que ha de poder ser anulada una clausula testamentaria, y
aun un festamento en su totalidad, sin necesidad de haber sido previamen-
te ejecutado, cuando existan razones legales para ello, es mas, la sen-
tencia de 18 de octubre de 1890 llega a eximir, incluso al albacea, de
la obligacion de cumplir la voluntad del testador cuando sus disposicio-
nes no se ajusten a las Leyes, y de oira parte, esta fuera de toda duda que
el albacea esta legitimado, por el namero 3.© del articulo 902 del Codigo ci-
vil, para sostener, siendo justo, la validez del testamento en juicio y fuera
de él, habiéndo la jurisprudencia del Tribunal Supremo acentuado la obli-
gacion de defender en juicio dicha validez antes de haber ejecutado la
voluntad testamentaria (sentencia de 11 de enero de 1900), llegando las
sentencias de 16 de septiembre de 1910 y la de 4 de mayo de 1927 a afir-
mar que lo gastado por el albacea en la defensa de la voluntad del tes-
tador debe ser pagado con los bienes de la herencia; es, por el contra-
rio, como dice la sentencia de 31 de diciembre de 1909, terminadas las ope-
raciones particionales cuando carece de personalidad el albacea para defender
el testamento, si es entonces cuando se mmpugna la validez.»

«Que, con arreglo a lo expuesto, actué dentro de sus facultades y fue ajus-
tada a derecho la anulacién, declarada por la sentencia de instancia, de la
clausula tercera del testamento otorgado en 25 de junio de 1963 por don J G. P,
ya que en dicha clausula se afirmaba la preexistencia de unas donaciones que
aebian ser traidas a la herencia y ser imputadas en el haber de los hijos,
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cuando de tales partidas unas no revisten el caricter de donacion, sino de
contratos onerosos, con reciprocas prestaciones, y otras, por haber sido en-
tregadas a los hijos con caracter de irrevocables por el padre y no afectar a
las legitimas, no podian ser detraidas.»

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1967.—Particion por comisario. Extralimitacion en
sus facultades. Dolo civil. Nulidad de la particion. Omisién de objetos y va-
lores. Herencia: bienes que la componen. Transmisibilidad hereditaria del
negocio de Agente de Aduanas. Articulos 659, 1.079 del Cddigo cwil, Decreto
de 21 de mayo de 1943, Reglamento de 19 de julio de 1943 y Orden de 24 de
mayo de 1944. El contador-partidor debe atenerse a la voluntad del testa-
dor, so pena de ser nula la particion, La aplicacidn del articulo 1.079 del
Codigo civil supone la existencia de una particion wvdlida, aunque sea in-
completa.

Don A. O. R. murio bajo testamento, en el que designé contador-partidor,
¥ en cuyas clausulas 3.2 y 5.2 hizo expresa mencién del negocio de Agencia y
Comisionista de Aduanas y Consignatario de Buques, para cuya continuaciéon
desigbé a su hijo, el demandado A, O: H, sin perjuicio de lo que por valor del
mismo haya de entregar a sus coherederos, disposicion testamentaria que, se-
gun el hermano del demandado y actor en el pleito, don L. O H, fue incum-
nlida totalmente, haciendo desaparecer el negocio en cuestién por lo que su-
plicé se declarase nulo el cuaderno particional redactado por el comisario-par-
tidor don G. O. R. y la viuda del causante, por haberse realizado contra las
disposiciones del testador o con evidente dolo y mala fe, debiendo realizarse
nueva particiéon con inclusion de todos los bienes de la herencia, entre ellos el
negocto de Aduanas, Comisionista y Consignatario de Buques. Subsidiariamente
a ello, la rescision del expresado cuaderno particional por lesion al actor en mas
de la cuarta parte con eleccidn para el demandado entre proceder a nueva
narticién o indemnizar. Y en ulfimo lugar, para el caso de no prosperar ninguna
de las dos pretensiones anteriores, que se adicione y complete el mentado cua-
derno particional con inclusién del dinero en metalico existente al morir el
causante y el negocio de Aduanas, Comisionista y Consignatario de Buques.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San Sebastian declaré nulo
y sin efecto alguno el cuaderno particional por haberse realizado contra las
disposiciones del testador, debiendo realizarsc nueva particiéon, en la que se
ccmprenda la totalidad ds los bienes de la herencia, con inclusion del negocio
de Consignatario de Buques propiedad del causante, exceptuando solamente el
de Agente y Comisionista de Aduanas,

Apelada esta sentencia por ambas partes, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Pamplona, estimando en parfe el recurso del actor y desesti-
mando el de los demandados, declaré nulo y sin efecto alguno el cuaderno
particional por haberse realizado contra las disposiciones del testador, debiendo
realizarse nueva particién en la que ss incluya la totalidad de los bienes de
la herencia, con inclusion del negocio de Aduanas, Comisiones y Consignacion
de Buques propiedad del causante.

Interpuesto recurso de casacion por el demandado, el Tribunal Supremo,
en sentencia de la que ha sido ponente el excelentisimo sefior don Manuel
Lojo Tato, declara no haber lugar al mismo, conforme se expone a conti-
nuacion :
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«Considerando: Que antes de entrar en el particular examen de cada uno
de los cuatro motivos en que se asienta el presente recurso, se estima proce-
dente consighar que el pronunciamiento esencial y basico de la sentencia re-
currida se declara nulo y sin efecto el cuaderno particional al que la parte dis-
positiva se refiere, siendo las razones fundamentales del fallo anulatorio, a
tenor de la sentencia impugnada, el haberse realizado la particién contra las
cisposiciones del testador rebasando aquella “simple facultad”, a que se contrae
el articulo 1.057 del Cédigo civil, y también por maquinaciones dolosas que
acreditan la existencia de un dolo civil “que vicia de nulidad la particiéon efec-
tuada por el comisario” (Considerando cuarto de la sentencia recurrida y quinto
v sexto de la de primer grado aceptado por la Audiencia).»

«Considerando: Que el motivo primero del recurso se acoge al numero 1.
del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil y en él se denuncia la infraccion por
violacién del articulo 659 del Codigo civil, alegindose, sustancialmente, que el
titulo de Agente de Aduanas otorga un derecho de caracter publico intransfe-
rible e intransmisible y que, ante el silencio del Coédigo civil en esta materia,
tampoco regulada en el Codigo de Comercio, es necesario acudir a las normas
administrativas que establecen los requisitos exigidos para el ejercicio de esta
profesion, con cita al respecto del Decreto de 21 de mayo de 1943, su Regla-
mento de 19 de julio del mismo ano y la Orden de 24 de mayo de 1944, enten-
diendo el recurrente qgue conforme a los preceptos de estas disposiciones (no
dice cuales) la profesion de Agente de Aduanas es intransmisible, y que unica-
mente al fallecimiento del titular se reconoce en favor de los herederos un
derecho preferente a obtener la correspondiente autorizacién administrativa para
el ejercicio de la profesion, advirtiendo que cualquiera que sea el rango juri-
dico de dichas disposiciones administrativas son de obligada aplicacién al caso
de autos, por tratarse—dice el impugnante—de las unicas normas reguladoras
de la profesion de Agentes y Comisionistas de Aduanas, aparte otros argumen-
tos secundarios que asimismo se exponen; mas, en primer lugar, debe desta-
carse que ninguno de los argumentos empleacos, asi como la legislacion citada,
afectan al negocio de Consignatario de Buques, aunque a ello se haga alusion
en el motivo, quedando en realidad imbatidos los razonamientos de la sentencia
recurrida, pero, ademas, debe notarse que el Tribunal a quo estima que el
‘negocio de Agencia de Aduanas es transmisible, y por ello aplica el articulo 659
del Codigo civil rectamente y, por otra parte, las disposiciones que globalmente
se citan son de caracter administrativo, y, por ende no aptas, en principio,
para basar en ellas la casaciéon civil y conteniendo varios articulos o preceptos,
no se mencionan siquiera los que, determinadamente, fueren aplicables, m se
expresa, ni se trata de normas de caracter prohibitivo cual sea en concreto su
relacién con la norma civil que se invoca como infringida, ni tampoco el con-
cepto en que aquéllas hayan sido vulneradas, por todo lo que es obvio que todo
este motivo primero, en su exposicién y desarrollo dialéctico, esta falto de pre-
cisién, lo que bastaria para’ rechazarlo.»

«Considerando: Que, ademas, es clara la intencién del causante testamen-
tario don A. O. R. de disponer en favor de su hijo A. de lo que el mismo
testador llama negocio de Agente y Comisionista de Aduanas y Consignatario
de Buques “sin perjuicio de lo que por valor del mismo haya de entregar a sus
coherederos conforme a las normas de este testamento”, designando a su citado
kijo como continuador de la profesidén, siendo obvio (Considerando 5.2) que el
Tribunal a¢ guo no prescinden del Decreto de 21 de mayo de 1943, Orden de 19
de julio del mismo afio y disposiciones de la Orden del 24 de mayo de 1949,
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sino que tiene en cuenta expresamente todo ese ordenamiento con cita concreta
cel articulo 4°, parrafo 3., del Decreto basico, asi como del articulo 10 de la
Orden de 19 de julio del mismo afo, desprendiéndose de dichos preceptos la
posibilidad de transmision sucesoria de tales Agencias, en los casos y condicio-
nes previstas en el parrafo 3¢ del articulo 4.0 del Decreto primeramente men-
cionado, siendo de advertir que el condicionamiento en el caso actual esta
cumplido, y que, precisamente, el nimero 2° del apartado A) del articulo 9.c de
la mentada Orden intimamente relacionado con el 10, aplicable conforme al
apartado D) al caso del fallecimiento del titular de una Agencia individual, se
refiere al testimonio notarial del testamento otorgado por el causante, o, en su
defecto, de la declaraciéon de herederos, y. en su caso, de la correspondiente
particién de bienes por todo lo que es indudable que el comisario-partidor debio
sujetarse a la voluntad del testador y cumplirla tal y como se le habia enco-
mendado lo cual no hizo, razones que unidas a las antes dichas, conducen tam-
bién a la desestimacién del motivo primero.»

«Considerando: Que en el segundo motivo, igualmente amparado en el or-
dinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la
infraccion por violacion del articulo 675 del Codigo civil, precepto legal que, en
tesis del recurrente, atribuye notoria supremacia al sentido literal, aduciendo
aue la sentencia impugnada parte de la errénea interpretacién, de la clausula
tercera del testamento otorgado por don A O. R. pues el recurrente entiende
que la cliusula indemnizatoria solamente entrara en juego si se cumple la
condicién, es decir, en el caso que exista “un valor efectivo atribuible a los ele-
mentos patrimoniales de la herencia, pero que al hacer inventario el comisario-
partidor obtuvo un saldo negativo de tales elementos patrimoniales, inicos, en
su sentir, susceptibles de particién, por lo que quedé ineficaz por imposible la
hipétesis senalada por el testador”.n

«Considerando: Que la tesis que ahora sostiene la parte recurrente en el
motivo segundo, ni siquiera se aviene con lo expresado por la misma parte en
su contestacion, cuando atribuia al testador (no al Tribunal, que todavia no
habia emitido su fallo), *‘el grave error de confundir la profesién de Agente
y Comisionista de Aduanas con un negocio comercial por el que el nuevo titular
deba compensar a sus herederos, segun las normas del testamento”, afirmando,
ademas, “que la Agencia no es un negocio, y aunque lo fuera, en el estado
que la dejé el causante valia poca cosa”, pero, aun aparte esa contradictoria
y extrana actitud descartada la cuestion, que es tema del motivo primero, no
cabe dudar que la Agencia por si misma tiene un valor econémico que incluso
ha sido objeto de peritaje en el pleito, valor del cual el recurrente pretende
prescindir, sin que tal problema sea en el fondo de interpretacién testamentaria,
pues en realidad lo que el recurrente quiere es que prevalezca su propio y par-
ticular criterio y no la voluntad del testador exteriorizada en su testamento,
siendo por demas confusos los argumentos con que el impugnante trata de
apoyar su tesis, razones todas que conducen a la desestimacion de este motivo.»

«Considerando: Que por el cauce procesal del nimero 7¢ del articulo 1.692
de la repetida Ley de Enjuiciamiento, se alega la existencia de un error de
hecho, resultando, segun el que recurre, de documento auténtico que demuestra
la equivocacion evidente del juzgador, citando en concepto de tal la propia
escritura de protocolizacion del cuaderno particional de 9 de enero de 1962,
pero esta escritura viene a ser el documento basico del pleito, y el mismo que
el Tribunal sentenciador tuvo en cuenta para construir la tesis decisoria del
litigio, por lo que, conforme a reiterada y conocida jurisprudencia de esta Sala,
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no puede ser esgrimido como documento auténtico para evidenciar el error en
la apreciacion de la prueba, si bien su interpretacién es susceptible de ser
combatida al amparo del numero 1¢ del articulo 1.692, tantas veces citado,
acusando la infraccion de las reglas de hermenéutica que se estiman vulnera-
das; siendo, por otra parte, inexacto a {odas luces que en la particion se
valorase el negocio de Agencia de Aduanas y ademas como entidad patrimo-
nial, con valor propio, debiendo significarse, ademas, que la tesis sostenida en
este motivo tercero no se compagina con la sustentada en el primero en el
que se sostenia la intransmisibilidad de la Agencia, por todo 1o que tampoco
el motivo que aqui se analiza puede ser estimado»

«Considerando, finalmente, que en el motivo cuarto y ultimo, con apoyo en
el numero 1.0 del repetido articulo 1.692 se denuncia la violacion, por Inapli-
cacion, del articulo 1079 del Codigo civil, arguyendo el recurrente, en suma,
que aun en la negada hipdtesis de que el contador hubiese incurrido en error,
si a tenor del mentado articulo del Codigo civil la omisién de alguno o algunos
valores u objetos de la herencia no da lugar a que se rescinda la particion,
tal error unicamente podria motivar que se completase o adicionase la par-
ticion, con la diferencia de valor omutida; mas debe notarse que el mentado
precepto legal, asi como los que se refieren a la rescision se enfrentan con el
supuesto de una particidn valida, aunque sea incompleta, pero en el presente
caso se declara la nulidad del acuerdo particional por dos motivos, cual se
cxpresa en el razonamiento inicial de esta sentencia, uno, en cuanto se estima
que el contador no se atuvo a la voluniad del testador mamfestada en el fes-
tamento, extralimitandose en sus funciones que, conforme al articulo 1.057 del
Cédigo civil, estaban limitadas a la simple facultad de hacer la particion, ex-
tralimitacién que revistid los diversos aspectos que en la sentencia recurrida se
examinan, y otro por las maquinaciones fraudulentas y dolosas a las que se
refieren los Considerandos tercero y séptimo de la sentencia impugnada, puesto
éste en que dicha sentencia ni siquiera es combatida, siendo de aplicar al
respecto la doctrina sobre nulidad de los actos juridicos, recogida en el sexto
razonamiento de la sentencia de primera instancia, aceptado por la Audiencia,
razones que causan el decaimiento del cuarto motivo; y en cuanto a la cuestion
que esporadicamente se alude en la ultima parte del motivo que se examina,
cualquiera que sea el criterio de esta Sala, al respecto, no se plantea debida-
mente, acusando en forma, si asi procediere, la infraccion del articulo 1303
del Cédigo civil, base legal de la decision correspondiente, sin que tal precepto
sea siquiera aludido en el extremo comentado.»

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1967.—Particion por comisario. Herederos menores.
Citacién para el inventario. Articulo 1.057, pdrrafo 2o del Cddigo civil, La
citacion para el inventario no requiere forma determinada, bastando cual-
quier medio habil, sin que Se exija la presencia de los citados.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Francisco
Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso intorpuesto contra la santen-
cie de la Sala 3.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirma-
toria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 15 de la capital, esta-
bleciendo la siguiente doctrina.
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«Que la particiéon del comisario puede considerarse intermedia entre la del
testador y la de los coherederos, formalmente se aseme)a a ésta, por cuanto
no es el causante quien la realiza, pero en su naturaleza y esencia es seme-
jante a aquélla por ser un negocio juridico unilateral y por cuanto se apoya
siempre en la voluntad del testador, el cual en lugar de hacer atribuciones
concretas que satisfagan las cuotas por, é1 dispuestas, encomienda a otra per-
sona que haga tales atribucilones, pero siempre como satisfaccién de las cuotas
por é! instituidas, habiendo declarado la jurisprudencia que la particién reali-
zada por comisario expresamente nombrado por el testador, equivale a la hecha
por éste, por ser su representante en cierto modo, debiendo ser respetada por
los Tribunales mientras las legitimas quedan inc6lumes (sentencias de 25 de
abril y 17 de junio de 1963)»

«Que el paralelismo de la particion hecha por comisario con la realizada
por el propio testador, encuentra su unica excepcion en el caso de que entre
los coherederos haya alguno de menor edad y sujeto a tutela, debiendo enton-
ces el comisario inventariar los bienes de la herencia con citacion de los cohe-
rederos, acreedores y legatarios (apartado 2.0 del articulo 1.057 del Coédigo civil),
sin que se requiera una forma determinada para verificar la citacién, con lo
que los menores coherederos pueden ser llamados a la formacion de inventario
por cualquier medio habil para tal fin, sin que se exija su presencia, tras haber
sido citados para dicho acto.n

«Que en el caso de autos, declarado por la sentencia recurrida que los here-
deros menores fueron citados a la formacion del inventario, el motivo segundo
del recurso denuncia error de Derecho en la apreciacién de las pruebas, que no
puede prosperar por falta de invocaciéon del precepto valorativo de prueba que
haya sido conculcado, desestimacion que acarrea la del motivo primero al que-
dar privado de la indispensable base de facto.»

«Que st bien la jurisprudencia ha declarado con reiteraciéon que deben apli-
carse a los comisarios las normas dictadas por el Codigo civil con relacién a
108 albaceas (senfencias de 24 de febrero de 1903, 5 de febrero de 1908, 14 de
enero de 1913, 22 de febrero de 1929 y 5 de julio de 1947, el articulo 907, que
e motivo tercero del recurso denuncia como violado, regula la obligacién de
los albaceas de “dar cuenta” de su encargo a los herederos habiendo declarado
esta Sala que la practica da las operaciones particionales constituye el modo
mas adecuado que los albaceas tienen de ‘“dar cuenta” del encargo que el
testador les ha conferido (sentencia de 31 de marzo de 1915), lo que provoca la
desestimacion del motivo examinado y con €l la del sexto, que alega la inapli-
cacion del articulo 1.720, relativo a los mandatarios, que ha de ceder ante el
precepto especifico aplicable a los albaceas, y en todo caso, nunca podrian
considerarse los coherederos como mandantes del comisario, el cual a quien
representa en cierto modo es al testador que le ha designado con la simple
facultad de hacer la particién (apartado 1.0 del articulo 1057).»

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1967.—Particion por comisario. ReScision por lesion.
Articulos 1073, 1.074 y 1.077 del Cddigo civil.

Don J. y doha D. B. S, tnicos hijos de don E. B, B, fallecido el 19 de
diciembre de 1962, demandaron a la segunda esposa de éste, dofia C. B. L,
} ara que alternativamente se declarase: 1. La nulidad, por error y dolo en
las operaciones particionales de su difunto padre llevadas a cabo por el con-
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tador-partidor testamentario, don V. L. T, o la rescision por causa de lesion
en mas de la cuarta parte, y que como consecuencia de ello, vista la conside-
rable trascendencia del perjuicio, la demandada estaba obligada a practicar
ruevas operaciones particionales con los actores.

El Juzgado de Primera Instancia de Carlet declar6 rescindida la particion
y el derecho de la viuda para optar por indemnizar o proceder a realizar
nueva particion. Apelada la sentencia por ambas partes, la Sala 1.2 de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valencia declaré rescindida la particion conde-
nando a la demandada a efectuar nueva particion con intervencién de los
actores con subordinacién a las bases que se fijaban

Las partes recurren y el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el excelentisimo sefior don Jacinto Garcia-Monge y Martin, desestima
ambos recursos.

«Considerando: Que el recurso interpuesto por la sefiora B, el Unico motivo
se ampara en el niumero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
casandole en la aplicacién indebida del articulo 1.074 del Cédigo civil, razo-
nando dicho vicio exclusivamente en hacer una valoraciéon de bienes que cons-
tituyen el caudal hereditario, opuesta a la sefialada en "a sentencia recurrida,
#jando a su juicio las que corresponden a la recurrente, los que deben asig-
rarse a los herederos recurridos, la cuantia de las deudas, la plusvalia sobre
los inmuebles y la no variacién del valor de las fincas rusticas, con lo que
lejos de combatir 1a aplicacion del citado articulo 1074 del Cédigo civil, que lo
seria en todo caso, ya que se refiere segin estima la sentencia a la rescision
de la particién por lesién en mas de una cuarta parte atendido el valor de las
cosas cuando fueron adjudicadas, tiene sustancialmente un contenido exclusi-
vamente factico, el de oponerse al valor estimado en la sentencia, que s6lo
podia ser combatido por el preciso cauce procesal del numero 7.0 del articu-
1o 1.692 de la Ley de tramites, con lo que se incurre en la causa de inadmisién
que establece el nimero 9.0 del articulo 1729 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que en este trance se convierte en causa de desestimacion que procede acordar,
con las consecuencias que establece el articulo 1.748 de la citada Ley». .

«Considerando: Que la sentencia recurrida estima la accién ejercitada por
la parte hoy recurrente, en cuanto declara rescindida la particién de los bienes
hereditarios de don E. B. B, y condena a la demandada a efectuar nueva par-
ticién, con intervencién de los demandantes, si bien dado lo dispuesto en el
articulo 1077 del Cédigo civil, tal condena, con referencia a particién ha de
ser hecha para el caso que la demandada consienta en la particion y opte
1:or indemnizar, basindose en existir en la particién lesion en mas de la cuarta
parte del valor de los bienes, negando por otra parte que aparezcan elementos
kastantes para afirmar que la demandada y el albacea testamentario hayan
¢mpleado medios o formas engafiosas tendentes a lesionar los derechos e infe-
reses de los actores; acoge, por tanto, unicamente la pretensién que se formula
subsidiariamente al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.07¢ del Cédigo civil
rechazando la accién basada en nulidad por dolo o error, y asi la pretension
anulatoria de la particion formulada por la parte actora sdlo difiere de lo
otorgado independientemente del fundamento acogido, en dar cabida a la nor--
ma establecida en el articulo 1.077 del Cédigo civil, que permite que subsista
la particién efectuada si el heredero demandado opta por indemnizar el dafio,
debiendo, por tanto, el recurso interpuesto por los demandantes dirigirse, para
llegar a obtener la eficacia pretendida, a eliminar este derecho de opcidon que
la sentencia reconoce en favor de la parte rcurrida.»
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«Considerando: Que no atacado en ninguno de los motivos del recurso de la
parte actora la infraccion del citado articulo 1.077 del Cédigo civil, inico que
da lugar a mantener en su caso la particion efectuada, si la heredera deman-
dada hace uso de la opcidon que éste le otorga, éste careceria en todo caso de
eficacia aun cuando f-lese estimable el fundamento de la existencia de engaho
¢ dolo que trata de propugnarse en los motivos articulados, siendo rechazable
et tercero, que con la expresada finalidad se ampara en el nuimero 7.0 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciemiento Civil, basado en error de hecho en la
fpreciacion de la prueba, citando como documentos auténticos el testamento
del causante, el requerimiento practicado al contador-partidor, el acta de pro-
tocolizacion y acto de conciliaciéon que en sentir del recurrente ponen de mani-
fiesto el dolo y forma engafosa concurrentes en dicha particién, aparte de
que los calificados como documentos auténticos al efecto no han sido aportados
a este recurso, éstos ya han sido objeto de valoracién por el juzgador de ins-
tancia, y para la estimacién del dolo, que proclama la doctrina de esta Sala,
frente a la declaracion formulada por ¢! juzgador de instancia, es preciso de-
mostrar el error cometido en forma legal, sentencia de 16 de junio de 1915
v distinguir los hechos que motivaron la declaracién de voluntad, cuyo examen
ruede ser llevado a casacion por el cauce del nimero 7.e del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de la calificacién juridica que les correspondia,
aspecto que ha de discurrir para el cauce del nimero del citado articulo, con-
forme a sentencias de 30 de marzo de 1951 y 1 y 8 de febrero de 1955, tra-
tandose aqui no de contradecir los hechos basicos sentados en la sentencia,
sino de la valoracidon juridica gue a los mismos le atribuye el juzgador, lo
que no cabe ser encuadrada como cuestién de hecho en el alegado motivo, que
debe, por tanto, perecer.n»

«Considerando: Que el segundo de los motivos de dicho recurso se formula
conforme al nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, alegando
como infringidos, sin citar en cual de los conceptos que dicho precepto legal
establece, los articulos 1.249 y 1253 del Cédigo civil, y aparte del vicio formal
indicado, debe notarse que la sentencia no s¢ basa en presunciones, y las que
pretende el recurrente carecen de base factica estimada en la sentencia, nece-
saria para dar lugar, mediante el enlace preciso y directo, segiin las reglas del
criterio humano, a la conclusién de haber sido empleados medios modos o for-
raas enganosas para lesionar los intereses de los recurrentes, puesto que la
valoracién de los bienes adjudicados es la que da lugar a la rescisién por
lesion, también alegada por dicha parte, razones que conducen a la desestima-
cién del expresado motivo del recurso»

«Considerando: Que el primero de los motivos se sigue por el cauce procesal
del nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley procesal civil y alega la falta de
aplicacion del articulo 1.073 del Codigo civil la interpretacién errénea del ar-
ticulo 1.074 del mismo Céddigo y la de los 1.255, 1456 y 1.291 del mismo texto
legal, y aparte de que, como queda sentado, no se ataca la conclusién sobre la
infraccién al caso del articulo 1.077 del Cédigo civil, en que se basa el derecho
de opcién concedido a la heredera demandada, no cabe estimar la violacién
del primero de los preceptos citados, puesto que la particién ha sido rescindida
en suma, si bien en las condiciones particularmente citadas, no existe el vicio
de interpretacion erronea del siguiente precepto invocado porque no fue objeto
de exégesis por parte del juzgador, ni se alega por el recurrente un sentido dis-
tinto a dicho precepto legal del que le hubiera sido atribuido en la sentencia,
ni la falta de aplicacion de los demas preceptos legales, bien por referirse a
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principios de caricter general, ajenos a la cuestion debatida, ya porque ésta
ha de regirse por las normas especificas amparadoras de la accion, cual efec-
tua el Tribunal de instancia todo lo que conduce a la desestimacion del motivo»

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1967 —Particion, Rescision por lesion Computo del
plazo para ejercitar la accién. Articulo 1.076 del Cddigo civil, El plazo de
caducidad establecido por el articulo 1.076 del Codigo civil empieza a con-
tarse desde la fecha en que se hizo la particion

En el unico «considerando» el Tribunal Supremo rechaza el motivo del
recurrente, en ponencia del excelentisimo sefior don Julio Calvillo Martinez,
confirmando la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, que, a su vez,
habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia de Castropol

«Considerando: Que el articulo 1.076 del Cdédigo civil establece un plazo de
caducidad cuyo dies @ guo no ha de ser fijado con arreglo a las normas que
disciplinan una institucion distinta, como es la prescripciéon extintiva, ni si-
guiendo la doctrina sentada por este Supremo Tribunal al interpretar y aplicar
aquellas normas, sino con sujecién estricta al precepto explicito, claro y termu-
nante de dicho articulo, segin el cual la accidén rescisoria por causa de lesiéon
durara cuatro afos, ‘‘contados desde que se hizo la particion”, fecha inicial
de computo que no puede ser sustituida de modo arbitrario por la que, segin
la alegacion no probada por el accionante, tuvo conocimiento de la practica
de la divisiéon de la herencia, como ya tuvo ocasiéon de declarar esta Sala en
su sentencia de 7 de febrero de 1958, “porque ello implicaria dejar en la incer-
t-dumbre los derechos”, doctrina que, ratificada ahora, mmpide la estimacion
cel unico motivo y obliga a rechazar el recurso. »

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1966.—Sucesion legilima, Testamento desiruido.
Particion. Actos propios. Interpretacion de testamento, Articulo 658,
675, 764, 912 y 913 del Cddigo civil.

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Jacinto Gar-
cla Monge y Martin declara no haber lugar al recurso interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, que confirmé la del Juzgado
de Primera Instancia de Pola de Siero.

«Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, formulado con-
forme al namero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la aplicacién indebida de los articulos 912 y 913 del Coédigo civil, en relacion
con los articulos 973 y 974 de la Ley procesal, asi como la violacién del ar-
ticulo 658 del Cédigo civil, y, por ultimo, 12 de las sentencias de esta Sala
de 24 de febrero de 1950 y 12 del mismo mes de 1955, y debe sentarse, en primer
término, que dirigido el primero de los preceptos legales citados de determinar
los casos en que tiene lugar la sucesidon legitima, y el segundo referido al
supuesto de la falta de herederos testamentarios, en que la sucesion se defiere
segun las reglas que la Ley expresa, del examen de los razonamientos del mo-
tivo aparece claramente que los verdaderos términos de la infraccion que se
a’ega no son los de haber sido sometida la cuestién que plantea a disposiciones
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que considere inadecuadas para decidirlas y no a las que estimase procedentes,
sino que ataca al no haber deducido, del en todo caso obligado empleo de
dichos articulos, otras conclusiones que propugna, lo que no puede encuadrarse
dentro del vicio que se denuncia, puesto que afectaria a haber sido violados
estos preceptos legales, sin que puedan ser confundidos ambos conceptos de
infraccién, pues tienen, conforme proclama de modo constante la doctrina de
esta Sala, perfecta sustantividad e independencia; es desestimable la alegada
violaciéon del articulo 658 del Cédigo civil, porque al contener una norma de
caracter general, comprensiva de la sucesion testada y la intestada, seria in-
adecuado para decidir la cuestiéon que se plantea, que es, en suma, la del valor
que deba atribuirse a la declaracién de herederos ab intesialo en el supuesto de
que existié testamento que ha sido destruido tema al cual se refiere la citada
sentencia de 12 de febrero de 1955, pero en circunstancias totalmente diferentes,
sin que la fecha de la que se invoca igualmente corresponde a una sentencia,
sino a la resolucién de la Direccién General de los Registros, que afecta al
valor del acta de notoriedad, en caso dispar del actual; mas de todos modos,
en relacion con la doctrina que se sostiene, no cabe olvidar que en este caso
la declaracion de herederos ab intestato tiene lugar en 12 de julio d= 1949, y
por resolucion firme del Juzgado de fecha 5 de marzo de 1951, dictada en expe-
diente de reconstitucion de los testamentos, conforme a las normas del De-
creto de 10 de noviembre de 1938, incorporado al Reglamento Notarial, se
ascuerda no haber lugar a dicha reconstitucion, y con posterioridad a esta ulti-
ma fecha, en diciembre de 1953, se plantea este pleito cuando ya habia sido
salvada la deficiencia que pudiera imputarse a aquella declaracién de herede-
ros por ser en tal momento medio adecuado para este fin, expediente en el
que fue citada la parte recurrente, vy en segundo término, que seguido juicio
de ab intestato consecuente a dicha declaracidon, en él! presté6 dicha parte,
legalmente representada, su explicita conformidad a la particién, como per-
fectamente ajustada a derecho, acogiendo las sugerencias de la misma, y éste
supone la aceptacion de la eficacia de la declaracion de herederos, base de la
mentada particién, hecha eficazmente, al serlo por las que obstentaban su
defensa y representacion, por lo que produce frente a ésta un efecto vinculante,
contra la que no puede 1ir sin contrariar sus actos propios, fundamentos que
han de dar lugar al parecimiento del motivo que se examina.»

«Considerando: Que el segundo de los motivos seguido por la via procesal
del numero 7.2 del articulo 1692 de la Ley de tramites, invoca la existencia de
error de hecho en la apreciacion de la prueba, citando como documento autén-
tico el testamento de doria C C., que ha sido objeto de examen y ponderacion
en la sentencia recurrida, lo que, segun proclama la doctrina de esta Sala,
le priva del caracter preciso para la viabilidad del motivo, a lo que debe afia-
drrse que mas que referirse a combatir una declaracién de hechos, se razone
sobre la interpretacién y valor juridico de dicho testamento, materia ajena
al alegado motivo, lo que le hace decaer.»

«Considerando: Que el tercero de los motivos, que se basa en el numero l.o
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violacién del ar-
ticulo 764 del Coédigo civil, en relacion con el articulo 675 del mismo texto
legal y el nimero 2.0 del articulo 912, atacando directamente la interpretacién
que del referido testamento hace la Sala sentenciadora, que afirma que en
aquél se contiene una total disposicion de bienes a favor del recurrido, materia
a la que se refiere el citado articulo 675 del Codigo civil, que establece una
norma especial, mas no desconectada de las que regulan los articulos 1.281 y
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siguientes del Cédigo civil, atendiendo fundamentalmente a la voluntad real
del testador, para lo que ha de tomarse en consideracion todo cuanto conduzca
a investigar esta voluntad verdadera, captando el elemento espiritual, sin limi-
tarse al sentido aparente o inmediato de las palabras, y basandose para tal
indagaciéon en los elementos gramatical, logico y sistematico, mas sin establecer
entre ello prelacién o categorias, de acuerdo a sentencias de esta Sala de 8 de
julio de 1940 y 3 de junio de 1942, siendo en todo caso funcién del juzgador
fijar el verdadero sentido de las clausulas testamentarias, sin perjuicio de la
facultad del Tribunal de casacion para rectificar dicha interpretacion cuando
resulte manifiestamente contraria a la intencidon del testador, conforme a sen-
tencias de 6 de julio de 1926, 28 de junio de 1947 y 3 de febrero de 1961, y
aplicada esta doctrina al caso debatido, debe declararse que la interpretaciéon
sentada en la resolucién recurrida en relacién al testamento que se examina
se ajusta perfectamente, segun la légica, a la real voluntad de la testadora,
que hace disposicién universal de sus bienes, sin que al término “remanente”
pueda darsele sentido contrario a dicha total disposicién, sino relacionarle
con la innecesaria aclaracién sobre la existencia del usufructo viudal, y sin
excluir de la misma la nuda propiedad de los bienes afectos a dicho usufructo,
siendo comprendidos, por tanto, en aquella total disposicién hereditaria los
bienes objeto de la accion reivindicatoria que trata de combatirse, razones que
determinan la desestimacion del motivo examinado»

«Considerando: Que el ultimo de los motivos, articulado por el mismo cauce
procesal, con la invocacion de la violacién del articulo 348 del Cédigo civil,
estd estrictamente subordinado al anterior puesto que parte del supuesto de
la falta de titularidad dominical del reivindicante, por la aceptacién del fun-
damento ya examinado, por lo que la desestimacién de aquél y consecuente
eficacia del titulo de propiedad determina el perecimiento de este motivo, y
con éste el de la totalidad del recurso con las consecuencias que ordena el
articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1967 —Derecho civil especial de Catalusia. Legitima:
su naturaleza y pago. Principio nominalista, Articulos 129, 138 y 139 de la
Compilacion. La legitima catalana consiste en un valor patrimonial y el
legitimario es un acreedor de la herencia. Cuando el heredero decide pagarla
en dinero, ha de satisfacerse a tenor del sistema nominalisia.

E] Juzgado de Primera Instancia de Santa Coloma de Farnés declard que
el importe de la porcién legitimaria individual referido al valor de pesetas
en 1939 habra de traducirse, en fase de ejecucion de sentencia, a la cantidad
que corresponda a la época actual, atendiéndose a la depreciaciéon monetaria
experimentada. Apelada la sentencia por los demandados, la Sala 12 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revoca el pronunciamiento del
Juzgado y opta por el principio nominalista. El Tribunal Supremo, siendo
ponente el excelentisimo sefior don Tomas Ogayar y Aylldn, desestima el re-
curso interpuesto por los actores y apelados en meéritos de las siguientes con-
sideraciones:

«Considerando: Que 1a legitima catalana, segin se deduce del articulo 122
de la Compilacién, consiste en un valor patrimomal, pero nunca en parte de
108 bienes hereditarios, con lo que se ha consagrado la doctrina de que el legi-
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timario es un acreedor de la herencia que tiene un derecho de crédito y no ae
condominio, puesto que es el heredero el que elige la forma de pago de la
legitima, en dinero o en bienes de la herencia y para determinar su valor hay
que atenerse al que tengan los bienes hereditarios al tiempo de fallecer el cau-
sante (art. 129 de dicha Compilacién), desde cuya fecha se devengari el interés
legal (art. 139), y fijado el importe de la cuota legitimaria, si el heredero opta
por abonarla en bienes de la herencia, se justipreciaran éstos por el valor que
tengan al hacerse la adjudicacion (art. 138), que, normalmente, no sera muy
distinto del fallecimiento del causante, y que no influye en la cuantia de la
cuota y si sélo en su forma de pago, que no ofrece, por regla general, ninguna
especialidad, dado que lo normal es que la fijacién de la cuantia de la legitima
y la adjudicacion de bienes para su pago Sse haga simultineamente en las
cperaciones particionales.»

«Considerando: Que cuando el heredero decide pagarle en dinero, la suma
en que consista devenga el interés legal desde la muerte del causante, consti-
tuyendo, en realidad, una deuda pecuniaria, la que ha de satisfacerse, a tenor
del sistema nominalista imperante en nuestra legislacién, con arreglo al cual
se tiende exclusivamente al valor nominal del dinero, cualesquiera que sean
las alteraciones de valor intrinseco o comercial que experimente, lo que, si
bien tiene la ventaja de dar fijeza y seguridad al orden contractual y juri-
dico, puede suscitar consecuencias no equitativas cuando las fluctuaciones del
valor de la moneda son muy grandes, y para prevenirlas o solucionarlas se
han ideadc tres clases de remedios, de tipo contractual, mediante las cldu-
sulas de estabilizacion, de tipo judicial. por la revisién de los contratos, basada
en determinados principlos juridicos, como la clausula rebus sic staniibus, el
riesgo imprevisible, la lesién, etc, y de tipo legislativo, cuando se promulgan
leyes de revalorizacion y si no se utilizan ninguno de estos remedios, rige el
sistema nominalista en toda su pureza y extension, que es el imperante en
Esparia, cual declara la sentencia de 22 de noviembre de 1966, tanto en los
territorios de Derecho comun como en los de Derecho foral.y

«Considerando: Que el presente recurso va en contra de la doctrina expuesta
en el anterior razonamiento, puesto que en el motivo primero se pretende
dar una interpretacion extensiva al articulo 138 de la Compilacién catalana,
maceptable, dado que al separar el 137 el dinero de los bienes de la herencia
no puede estimarse incluido aquél en éstos, por lo que no puede deducirse de
dicho precepto que el valor ha de fijarse en el momento del pago, y como el
derecho a la legitima surge desde el fallecimiento del causante, pudiendo el
legitimario reclamarla, ha de pechar con las consecuencias de su inactividad,
lo que obliga al perecimiento de este motivo, y respecto al segundo, como los
yrincipios generales de derecho son fuente supletoria de segundo grado, apli-
cables solo en defecto de Ley o de costumbre, segiin ¢l rango jerdarquico esta-
blecido por el articulo 6° del Cédigo civil, y no se ha demostrado que no pueda
resolverse la cuestion planteada por la Ley ni por la costumbre, ha de ser
desestimado el mismo, asi como la totalidad del recurso, con los pronuncia-
mientos del articulo 1.748 de la Ley procesal.»



136 JURISPRUDENCIA

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967 —Derecho civil especial de Catalufia. Entrega
y posesion de legados. Cuarta falcidia Articulos 861 y 885 del Cédigo civil,
437 del Proyecto de Compilacion, 222 y 226 de la Compilacion, Digesto, 35, 2.
Caduca el derecho a detraer la cuarta falcidia si no s¢ hace inventario,
para lo que no es imprescindible que los bienes estén a disposicion del
heredero,

Dofia P, M. S, murié en Barcelona bajo testamento abierto, conteniendo,
entre otras, las siguientes clausulas: « .. 2.2 Lega a la provincia de Castilla
Mercedaria, o sea, a la Orden de La Merced y para la formacion del personal
de Misiones, todos sus bienes de cualquier naturaleza que radiquen o estén
situados en lg isla de Puerto Rico.» «3.2 Instituye por su unica y universal
heredera ¥y en pleno dominio a su sobrina dofla M. M. .» La provincia legataria
estaba en posesiéon de los bienes legados con anterioridad a la muerte de la
testadora, en virtud de unos contratos de compraventa que fueron declarados
nulos como simulados por sentencia firme. La sobrina heredera suplica, entre
otros extremos de la demanda, que se declare la nulidad e ineficacia de los
legados ordenados en dicho testamento, en cuanto a determinadas fincas, y
le, entrega a la actora de las otras fincas legadas con objeto de que ésta forme
inventario, a fin de detraer la cuarta falcidia y reducidos los legados en la
medida necesaria.

El Juzgado de Primera Instancia numero 11 de Madrid desestimo total-
mente la demanda, sentencia confirmada por la Sala 3.2 de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Madrid. El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelen-
tisimo sefior don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso.

«Considerando* Que de los varios fundamentos en que se apoya la senten-
cia de instancia su resolucién sobre la validez de los legados instituidos en el
testamento de dofia P. M. otorgado el 27 de agosto de 1930, se combate sola-
mente uno, el que hace relaciéon a la cosa juzgada, en el primer motivo de este
recurso, amparado en el numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por aplicacién indebida del articulo 1252 del Cddigo civil, quedando
ai margen de la impugnacion el resto de los razonamientos alegados, en torno a
ia misma cuestién, en los Considerandos 6¢, 8¢, 9.0, y en los correlativos de la
primera instancia, que hace suyos la de apelacién, por lo cual merece la deses-
timacién, sin entrar en su contenido, ya que al quedar incélume, por no
tratados en el recurso, las ofras razones desplegadas por el Tribunal de instan-
cia, en apoyo de su punto de vista, seria siempre ineficaz la conclusidn a que
pudiéramos llegar sobre el unico punto debatido.»

«Considerando: Que al permitir la sentencia de 5 de julio de 1959, con-
firmada por la de 5 de octubre de 1962, al desestimar en su integridad el re-
curso de casacién interpuesto contra ella, que los bienes legados por la cau-
sante dofia P. en el testamento de 27 de julio de 1930, permanecieran en po-
der de los legatarios, que ya los venian teniendo con anterioridad, en virtud de
contrato de compraventa que en dicha sentencia se declararon nulos por simu-
lacién, legitimé definitivamente la posesiéon de los bienes legados, sin necesi-
dad de la previa transmision de los musmos por la heredera, por lo cual
procede desestimar el motivo segundo del recurso que, al amparo del nime-
ro le del articulo 1692, la invocd la violacién de los articulos 861 y 885 dcl
Cédigo civil, la compilacién de Catalufia y el Derecho romano aplicable como
supletorio»
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«Considerando: Que al no haber hecho la heredera inventario de los bie-
nes quedados a la muerte de la causante, para lo cual no era requisito indis-
rensable, que todos los bienes estuvieran a su disposicién, ha causado su dere-
cho a detraer la cuarta falcidia como proclama la sentencia de instancia, y
en su virtud, procede desestimar igualmente el motivo tercero del recurso, am-
parado en el numero 1° del articulo 1.692, por falta de aplicacién del articu-
1o 437 del proyecto de compilacion, 226 de la Compilacién de 21 de julio
de 1960, que, por otra parte, no estaban vigentes cuande murié la causante
la Ley Falcidia, titulo II del libro XXXV del Digesto, que si lo estaban.»

«Considerando: Que igual suerte deben correr los motivos cuarto y quinto,
en los que, al amparo del numero 1l.o del articulo 1.692, se estudian aspectos
marginales de las cuestiones examinadas en el motivo tercero, que ha sido
desestimado.»

SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967.—Derecho civil especial de Cataluna. Re-
serva lineal. Irretroactividad., Articulos 270, 272 y disposicion transito-
ria 42 de la Compilacion. Debe tenerse en cuenta, tanto la legalidad vi-
gente en el momento de nacer la reserva como en el de hacerse ésta efec-
twa.

Dona J. A V. muri6 el 1 de mayo de 1960 bajo testamento abierto otorgado
el 28 de mayo de 1954, en el que instituyé heredero a su hijo E. P, A, (de-
mandante-demandado) y legd sus legitimas a sus otros dos hijos J. y M. P A.

El patrimonio familiar, consistente en determinados fincas, lo habia here-
aado dofia J. de su primogénito J. P. A, heredero, a su vez, de su padre fa-
llecido el 1 de abril de 1937 bajo capitulaciones matrimoniales de fecha 21 de
mayo de 1910.

Don E. P. A habia ofrecido infructuosamente a sus hermanos J. y M. el
pago de sus respectivas legitimas individuales paterna y materna, por valor
cada una de 6.000 y 100.000 pesetas, por lo que demandé a éstos, suplicando
se¢ les condenase a estar y pasar por la suma que resultase justificada de la
pruebg pericial hacedera en el juicio sobre el valor de la herencia, base de las
legitimas 1eferidas a los afos 1937 y 1960.

Los hermanos demandados formularon reconvencién por no estar confor-
mes con la valoracion de los bienes y consiguiente fijacion de sus legitimas
individuales, que, a su juicio, deben ascender a 7.623,67 y 213.468,09 pesctas
cada una; y ademas demandan a su hermano E, acumuldndose las actuaclo-
nes, entendiendo que por ser los bienes reservables, corresponden por partes
iguales a los tres hermanos, hijos de la reservista A esto se opone E, quien
alega que, en virtud de los capitulos, su madre tenia la facultad de elegir
heredero entre sus hijos, caso de permanecer viuda.

E]l Juzgado de Primera Instancia de Puigcerda, dando lugar a la deman-
da interpuesta por E., declard que la legitima de los demandados J y M. eran
cada una de 6.508,25 y 178 962,93 pesetas, ¥y no haber lugar a la demanda re-
convencional m a la acumulada.

La Sala 1. de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revocOd en
parte la sentencia del Juzgado, y declardé haber lugar a la demanda acumu-
lada, por tener el caricter de reservables los bienes inventariados, debiendo
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entregar E. a cada uno de sus hermanos J. y M la tercera parte de dichos
Lienes.

Interpuesto recurso de casaciéon por don E, P. A, en uno de cuyos motivos
recoge literalmente la opinién de los comentaristas Favus y CoNDoMINES (Com-
pilacion de Derecho civil de Catalufia, pag 310), el Tribunal Supremo, siendo
ponente el excelentisimo sefior don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara
ro haber lugar al recurso, !0 que razona asi-

«Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, seguido con-
forme al numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Cuvil, se
dirige a impugnar la resolucién de instancia, basandose en la interpretacion -
errénea del articulo 811 del Cddigo civil, y en la violacion, por no aplica-
cion, de los articulos 270 y 272 de la Ley de 21 de julio de 1960, y ha de sen-
tarse que el primero de los vicios denunciados ha de contraerse a oponerse a
la interpretacién que el juzgador de instancia haya hecho del precepto legal que
se alega, si efectud la exégesis del mismo, por ser contraria a las reglas grama-
ticales o légicas, dando asi lugar a haberle atribuide un sentido opuesto al
que, conforme a éstas, le corresponde; mas no es esto lo que se razona en
este motivo, que no contraria el recto sentido del precepto inicialmente citado,
considerado independientemente de las normas del Derecho foral catalan
que cita, sino que la esencla de la impugnacion radica en que, sin oponer-
se a esta interpretacion, su aplicaciéon en la regién foral estda sometida a
disposiciones especiales que, como violadas, se citan en el mismo motivo,
articulo 270 y 272 de la Ley de 21 de julio de 1960, vicio éste al que ha de
referirse la totalidad del motivo, y al cual debe oponerse, que el derecho
de los actores comio reservatarios respecto a los bienes que, por ministerio
de la Ley, heredé su madre procedente del padre de éstos, de su hermano
mayor, nace desde el momento en que se produce dicha herencia sometida
a la reserva, por lo que han de tenerse en cuenta, tanto el momento en que
nace la reserva, cuanto el que, por fallecimiento de la reservista, se hace efec-
tiva en los parientes prevenidos por la Ley, atendiendo por ello a la situacién
juridica en tales momentos por lc que la Ley posterior a éstos que se cita
violada, no puede afectar a la misma, ni sustituir la invocacién precisa de
aquellas disposiciones de Derecho foral vigentes en tales momentos, al efecto
pretendido de considerar cumplido en esta especial modalidad, el articulo 811
del Cédigo civil, mediante la disposicién testamentaria de la madre a favor
integramente del hermano de los actores recurridos, sin que la consideracion
sobre el caracter interpretativo y codificador del derecho anterior de la Ley
citada, puede sustituir la concreta cita de los preceptos legales vigentes en
el momento en que hace y se hace efectivo el derecho, los cuales encontrarian
en la citada Ley la orientacién interpretadora, que nunca puede llegar a dar a
ésta el efecto retroactivo que se pretende, lo que conduce a la desestimacién
del motivo examinado.»

«Considerando: Que con igual amparo procesal que el anterior se articula
el segundo de los motivos, que denuncia la aplicacién indebida de la dis-
posicién transitoria 4.2 de la Compilacion de Derecho civil de Catalufia de 21
de julio de 1960; mas como senala el recurrente, la sentencla no menciona
esta disposicion, ni los articulos a que se refiere de la misma, y ello bastaria
para desestimar la existencia de la alegada infraccion, basaindose en la hipé-
tesis del recurrente, respecto a que la sentencia, sélo aplicando dicha disposi-
c.0n transitoria, pudo juridicamente llegar a las decisiones que combate, y, por
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contrario, habrian prevalecido, con el alcance que las asigna, los articulos 270
y 272 de la citada Ley, por lo que, al no haber sido ésta aplicada en la resolu-
cién, no puede ser aceptada la existencia del vicio denunciado, haciendo decaer
e1 referido motivo.n

JENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.—Derecho civil especigl de Catalusnia, Fideico-
comiso familiar condicional. Orden de prunogenitura y de masculinidad.
Heredero distributario. No es delegable la facultad de distribuir los bienes
enire sus hijos, que la testadora recibié de su padre.

Don J. N. F, abuelo del actor y de cuatro de los demandados, el quinto de
los cuales es el padre del demandante, murié bajo testamento, en el que dis-
puso: «En todos sus restantes bienes y derechos habidos y por haber, nom-
bra el testador a su descendencia, si la tiene, prefiriendo los varones a las
hembras y los mayores de edad a los menores, no a todos juntos, sino al uno
con toda su descendencia, después del otro con la suya, y si al corresponder
la herencia a alguno faltare, habiendo dejado descendencia, entrari ésta del
modo que su padre o madre hubiere dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la
manera que dispone el testador para la suya propia, imponiendo a todos y
cada uno la condici6n resolutoria de no poder disponer de la herencia si
mueren sin descendencia o con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto
el ultimo, que sera a sus voluntades.»

Al morir don J. N. F., de vecindad catalana, dejé s6lo tres hijas: dofia R.,
dofia A, y dofia P. N. G, de las que la primera, heredera fiduciaria de su
padre, por ser la mayor, murio, a su vez, sin descendencia, habiéndola pre-
muerto sus otras dos hermanas, dofia A. también sin hijos, y dofia P. que
dejo cinco hijos, el mayor de los cuales es el actor, don J. B. N. y los otros
cuatro los demandados, juntamente con su padre, quien habia distribuido entre
ellos los bienes procedentes de su abuelo don J. N. F. conforme delegacion
hecha por su esposa en el testamento, Por ello, el nieto del primitivo cau-
sante, don J. B. N., suplica que se declare que e! demandado, es decir, su pa-
dre don J B. B, como heredero universal y distributario de los bienes de su
esposa dofia P. N, G. no adquirié la facultad de distribuir entre sus cinco
hijos los bienes que a la misma hubiesen correspondido, de no haber pre-
muerto a su hermana en la sustitucién fideicomisaria ordenada por el padre
de ambas y abuelo del actor, al cual deben pasar en su condicién de heredero
unico y libre del referido causante. ‘

El Juzgado de Primera Instancia de ILérida, estimando la demanda, de-
ciar6 que el demandado don J. B. B, como heredero universal de su esposa
P. N. G, no adquirig, en virtud del testamento de ésta, la facultad de dis-
tribuir entre sus cinco hijos—el actor y los otros cuatro demandados—los
kienes que forman parte del fideicomiso ordenado en el testamento de
don J. N. B, cuyos bienes pertenecen al hoy demandante don J. B. N, sen-
tencia que fue confirmada por la Sala 2. de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién por los demandados y apelantes, el Tribu-
nal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don José Beltran de He-
redia, declara no haber lugar al mismo.
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«Considerando. Que tal y como resulta de los documentos originales
obrantes en los autos, el punto de partida de todas las actuaciones que dan
lugar al presente recurso de casacion. es el testamento otorgado en la villa
de Berga el 28 de octubre de 1872 por el abuelo del actual recurrido, en el que
literalmente se contiene la siguiente clausula: “En todos sus restantes bienes
y derechos habidos y por haber. nombra el testador a su descendencia, si la
tiene, prefiriendo los varones a las hembras y los mayores de edad a los me-
nores, no a todos juntos, sino el uno con toda su descendencia, después del
otro con la suya, y si al corresponder la herencia a alguno faltare, habiendo
dejado descendencia, entrara ésta del modo que su padre o madre hubie-
re dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la manera que dispone el
testador para la suya propia, imponiendo a todos y cada uno la condi-
ci6n resolutoria de no poder disponer de la herencia si mueren sin descenden-
cia 0 con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto el ultimo, que sera
a sus voluntades”, con lo que se esta evidenciando la institucién de un tipico
fideicomiso catalan fundamentalmente familiar que, aunque inspirado en los
principios puros del Derecho romano justiniano, logro adquirir las peculiarida-
des y rasgos distintivos que le imprimio Catalufia cuando logré adoptarlo en
sus propias necesidades y conveniencias, siendo en tal concepto, y como se
deduce, del examen del establecido en este caso, ante todo de caracter
temporal, como el limite de la segunda generacién—dentro de la norma ge-
nérica de la novela 159, que permitié llegar hasta la cuarta—en segundo tér-
mino condicional, en relaciéon con la existencia de hijos legitimos en edad de
otorgar testamento y, finalmente, siguiendo el orden de primogenitura y de
nasculinidad.»

«Considerando: Que el testador fideicomitente dejé a su muerte tres hi-
jos, dos de los cuales no tuvieron descendencia, y una tercera—madre del
recwrrente—, que premurié a una de aquélla, por lo que no llegé6 a entrar en
posesién de la herencia: pero que, con fecha de 13 de enero de 1955, otor-
g0 testamento en e! pueblo de Torregrosa, donde decia tener cinco hijos le-
gitimos y en el que tiguraba la siguiente clausula: “Nombra heredero uni-
versal de sus bienes presente y futuros a su esposo--que actualmente se en-
cuentra entre los recurrentes—para que pague la legitima a nuestros hijos
arriba mencionados y distribuya entre ellos sus bienes, conforme a su libre
voluntad”, clausula dispositiva y testamento en que se contiene que no pue-
den ser valorados ni apreciados aisladamente, sino en intima relacién con el
primitivo fideicomiso del padre de la causante, al menos por cuanto se re-
fiere a los bienes fideicomitidos que son los unicos que fueron objeto de dis-
cusién y a los que en esencia se limita el recurso interpuesto, porque es obvio
que respecto de los demas que pudieran pertenecer a través de distinto ori-
gen, a la testadora, ésta tendria plena facultades para disponer de ellos en la
forma que tuviese por conveniente y sin que su hijo mayor, que ahora figura
como recurrido, hubiese podido estar en condiciones de ejercitar—con el buen
éxito que hasta ahora obtuvo—la reclamacién que entablé en torno exclu-
sivamente del patrimonio del abuelo, puesto en aquella situacién de fiducia
que él mismo instituyoé.»

«Considerando: Que teniendo en cuenta esta légica e ineludible conexién
de hermenéutica entre ambas disposiciones testamentarias, la primera cues-
tibn que se plantea es la de la validez de la segunda, a los fines distributivos
perseguidos, porque su autora, hija del testador que instituye el fideicomiso,
al premorir a una de sus hermanas, no llegé a adquirir la condicién de here-
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dera ni entré en posesion de los bienes de la herencia fideicometida, lo que
indujo al juzgador de primera instancia a negarle toda validez, sin duda
inspirandose en la regla general de origen romano vigente en Catalufa antes
de la Compilacién de 1960—y de aplicacién en este caso al ser el acto tes-
tamentario que se discute de 1955—, segiin la que, para la existencia de fidei-
comiso, es necesario que el heredero fiduciario haya llegado a serlo, que en
la forma justinianea se expresaba, diciendo que ‘“quod alicuius heredis
nominatim fider commititur, potest vider: ita demum dari voluisse, si ille
extitisset heres» (Dig.,, lib. 31, De legatis, 2., Ley 22, parrafo 1.9), cuya proce-
cencia aplicativa para Cataluiia recordaron las sentencias de esta Sala de 26
de septiembre de 1881 y 25 de abril de 1893, entre otras, frente a todo lo cual
es preciso recordar también la norma canonista, igualmente en vigor en De-
recho catalan antes de la actual Compilaciéon, a cuyo tenor “la voluntad del
testador se ha de cumplir en todo” (lib. 3.0, tit. XXVI, cap. 4.0, de las Decre-
tales) que, consiguientemente, permite la derogacion de aquella regla general
cuando asi se establezca de un modo expreso y directo, cual sucedié en este
caso, en que el testador fideicomitente previé en concreto la hipoétesis discu-
tida, y dispuso en consecuencia, ordenando se respetase el sistema establecido
por el hijo o hija que, aun no habiendo sido heredero, estuviese en condicio-
nes de transmitir esta cualidad a sus descendientes, por lo que, como acer-
tadamente entendié el Tribunal a quo, debera estarse a lo asi establecido, con
tctal predominio de la primitiva voluntad testamentar:ia.»

«Considerando: Que esta interpretacién conjunta de ambos testamentos
que conduce a la validez, en cuanto a la posibilidad del segundo de ellos,
obliga a la desestimacion de los motivos del recurso en que se intenta lo
contrario, porque aquella disposicion quedaria con ello desprovista de todo
fundamento y sentido juridico en cuanto al objeto de lo que aqui se debate,
motivos que se formulan, una vez por la via del namero 7. del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como se hace en el 6.0, donde se denuncia
error de hecho en la apreciacion de la prueba, alegando a los pertinentes
efectos procesales como unico documento, el tantas veces citado testamento
hecho en 1955 por la madre del hoy recurrido, sin tener en cuenta que por si
solo carece de valor a los fines que se pretenden y que, ademds, fue el objeto
principal de la discusion que los juzgadores de instancia tuvieron presente de
modo especial para llegar al resultado interpretativo que ahora se impugna,
por lo que no tiene dentro del ambito de la casacion, el exigido requisito de la
autenticidad; y otras, por el cauce del ordinal primero del mismo articu-
lo 1.692 de la Ley procesal, cual se hace en los motivos sefialados con los
nameros 1, 2 ¥ 5, en los que, respectivamente, se denuncia no aplicacion del
articulo 675 del Codigo civil, también inaplicacién de idéntica norma contenida
en el especifico Derecho catalan, que precede a la Compilacidén, segun la que
“in testamentis plenius voluntates testantium interpretantury (Dig., Ley 12,
regulis iuris, tit. 17, lib. 50), y si el mismo concepto negativo de infraccién, por
lo que respecta a la doctrina legal que cita, relativa también a la materia de
interpretacion de los testamentos que pone en primera linea como indispen-
sable punto de partida la voluntad del testador, olvidando una y otra vez
aquella necesaria conexion de los dos testamentos, unica via utilizable para
poder hallar la auténtica voluntad del testador, que no puede ser otra, en re-
lacion con los bienes que deje en herencia, sino la del que instituye el fi-
deicomiso, cuyo alcance trata precisamente de medir el recurso interpuesto.»

«Considerando: Que como consecuencia de lo anterior es totalmente inope-
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rante el hecho de que lo que resulte establecido en el testamento de 1955 en
favor del esposo de la testadora sea una institucién de heredero universal como
literal, y expresamente se dice—lo que impediria todo examen posterior, se-
giun el tenor literal del articulo 6756 del Cdédigo civil, y las normas vigentes en
Catalufia antes de la Capitulacion de 1960—o se trate simplemente de un
albeazgo, como pretenden los recurrentes, que pudiese justificar la infraccién
del articulo 901 del Cédigo civil, denunciada en el motivo tercero, también
amparado en el numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento,
donde ademdas se hace supuesto de la cuestion de que, efectivamente, es un
albacea cuando nada, salvo la unilateral interpretacién de quienes recurren
puede justificar tal aserto, frente a la especifica y concreta diccion literal
de la testadora que la Ley manda respetar, por la que, después de designarle
heredero, autoriza al esposo para que “distribuya entre los hijos los bienes,
conforme a su libre voluntad”, lo que conduce al perecimiento de este motivo y
deja reducido todos los problemas del recurso a la cuestién de saber si aquella
facultad de distribuir los bienes entre sus hijos que dicha testadora recibio
de su padre es susceptible o no de ser delegada en otra persona, ya la nombre
albacea o la instituya heredero universal.»

«Considerando: Que del referido punto s2 ocupa el motivo cuarto del re-
curso, que se ampara igualmente en el niumero 1. del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y en el que se alega aplicaciéon indebida de la re-
gla 4.8 del articulo 178 de la vigente Compilacién de Derecho civil de Catalufia
de 1960, que expresamente establece que *la eleccion habria de efectuarse per-
sonalmente en testamento, codicilo o heredamiento, en el que Se expresara
que se hace uso de la facultad de elegir sin que quepa delegaciéon o poder”,
anadiéndose por el escrito de recurso que nc se trata de una disposicion que
estuviese en vigor en el afio 1955, que es el de la fecha de redaccién del discu-
tido testamento de la madre del recurrido, por lo que habria de haberse te-
nido en cuenta la regla de la disposicion transitoria 6® de la mentada Com-
pilacién, que, a su vez remite a las transitorias 1, 22 y 123 del Cédigo
civil, debiendo, sin embargo, al modo como hicieron los dos juzgadores de
instancia que dicho texto legislativo especial de Catalufia es, como su pro-
pio nombre indica, una Compilacién, reducido, por consiguiente, a recopilar,
sistematica y armoénicamente, el Derecho vigente con anterioridad, no creando
rada nuevo ni que por vez primera hubiese de tener aplicacion » '

«Considerando: Que, por otra parte, la prohibicién de delegar aquella fa-
cultad de elegir heredero o simplemente de distribuir los bienes hereditarios
era consustancial con la 1dea del fideicomiso existente en Catalufia antes de la
obra compiladora, derivado directamente del Derecho romano, donde la ins-
tituciéon de heredero no podia ser confiada al arbitrio de una tercera per-
sona, sino que tenfa que ser emanacién directa de la voluntad del testador
(Dig., Ley 32, De heredibus instituendis, tit. V, lib XXVIII), que se agudizaba
en el caso de la sustitucién llamada fideicomisaria, que tenia como fundamen-
to precisamente la idea de la fiducia con apoyatura inmediata en aquella vo-
luntad del testador, normas éstas qQue en su aplicacién al Derecho catalin se
transforman, ciertamente, por influencia del Derecho canénico reflejado espe-
cialmente en las Decretales (cap. 13 del libro 3., De testamentis), que per-
mite la concesién de la facultad de elegir y distribuir los bienes, con ca-
racter excepcional en los testamentos ad pias causas, donde se inspira el De-
recho propio de Catalufa, para admisién de la denominada justamente clausula
¢ confianza aplicable, tanto para el heredero en si (heredero de confianza),
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cuanto para los albaceas y, sobre todo, los fideicomisos, que se llaman por ello
“de confianza”, al modo como reconocidé la jurisprudencia de esta misma Sala
especialmente contenida en las sentencias de 1 de julio de 1871, 27 de diciem-
bre de 1889 y 28 de enero de 1893, facultad que antes y después de la Compi-
lacién de 1960 se presenta con las siguientes caracteristicas: a) en primer lu-
gar, y, segun se ha dicho, es excepcional, frente a la regla general que conti-
rida siendo la misma en el sentido de que solo el testador es quien esti en
condiciones de hacer la designacién de heredero, por lo que tiene que ser in-
terpretada restrictivamente; b) que en segundo término, su unica base es la
confianza que se pone por el testador en una determinada persona, en conside-
racion a sus condiciones o cualidades (en especial, al grado de parentesco y
pertenencia de una familia) no compatible con la delegacién (maxime si es en
favor de un extrafio a dicha familia), que implicaria tanto como no respetar
puntualmente aquella voluntad, todo lo cual conduce a considerar correcta-
mente hecha la aplicacién efectuada por el Tribunal a quo y obliga a la deses-
timacién de este ultimo motivo y con él el del recurso en su totalidad, con
los consiguientes pronunciamientos legales.»

P C. L.

13
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GoONzALEzZ PEREz.

LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LAS CUESTIONES DE PROPIEDAD

SENTENCIAS DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967 Y 23 DE NOVIEMBRE DE 1967.

I —INTRODUCCION.

En el breve espacio de varios dias, las Salas tercera y cuarta del Tribunal
Supremo han tenrido ocasion de pronunciarse sobre una de las cuestiones tra-
dicionalmente debatidas en orden a la delimitacion de competencia entre la
jurisdiccion ordinaria y la Administracion publica: el ambito de la jurisdic-
cion de una y otra respecto de las cuestiones de propiedad

Y ambas sentencias, reiterando la doctring jurisprudencial tradicional, se
han pronunciado sobre la incompetencia de los é6rganos administrativos, con
las elementales consecuencias sobre validez de los actos administrativos dic-
tados en tal materia.

TI.—Las SENTENCIAS DE 17 Y 23 DE NOVIEMBRE DE 1967.

1. La sentencia de 17 de moviembre de 1967.
a) Planteamiento.

Los hechos que determinaron el «recurso contencioso-administrativo» re-
suelto por la sentencia de la Sala tercera de 17 de noviembre de 1967 pueden
resumirse asi:

a') El 7 de octubre de 1963, don J. A. solicita de la Comisién de Aguas
del Norte de Espania autorizacién para cubrir el tramo del cauce de desague
del molino Ondarra, en el término de Bermeo (Vizcaya), para construir sobre
él una ampliacion de fabrica de conservas.

b’) Abierto el periodo de informacién publica, entre otras reclamaciones,
se presenté la del Ayuntamiento de Bermeo, basada en que el tramo que se
pretendia cubrir era un canal al que vertian aguas residuales varias acome-
tidas del dominlo publico municipal. Asimismo, se present¢ reclamacién basada
en que lo que pretendia cubrir don J. A. era el desagiie de un molino y no
de un arroyo, por lo que al ser aquél de propiedad privada carecia de com-
petencia la Administraciéon publica para conocer del asunto

¢) Pese a que el Comisarig de Aguas del Norte de Espafia informé en el
sentido de que debia inhibirse la Administracion de conocer del asunto, el
Ministro de Obras Publicas dicté resolucion otorgando la concesion solicitada.
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d’) Agotada la via adminstrativa, el Ayuntamiento de Bermeo interpuso
recurso contenciosc-administrativo, que fue resuelto por sentencia de la Sala
tercera de 17 de noviembre de 1967, de que fue ponente el excelentisimo sefior
don Dionisio Bombin Nieto.

b) La sentencia de 17 de noviembre de 1967,

En los Considerandos segundo a cuarto de esta sentencia se sienta la si-
guiente doctrina:

«Considerando: Que es un hecho probado, por las alegaciones de las par-
tes, en los que estan todos conformes, y por desprenderse asi del expediente
instruido, que para poder dar fuerza motriz a dicho molino se construyé un
canal para derivar aguas de los rios Artigas y Araondo, y, una vez realizada
su misién, esas aguas, por su propio impulso abrieron un cauce en terreno
de propledad privada hasta desembocar en el rio Amezaga, considerandose
duefios de ese cauce tanto el Ayuntamiento de Bermeo, porque a &l se le
pidi6 en venta el duefio de la fabrica de conservas y ademas por creer que
es suyo y destinado a planes de urbanizacién, como los sefiores Atela, dueios
del mencionado molino al que van destinadas las aguas, asi como los sefiores
Luzurraga, duenos del terreno por el que circulan tanto el canal de deriva-
cién de aguas del molino, como el de desagiie del mismo, acompafiando éstos
los titulos de propiedad, segin se dice en la oposicién a la solicitud de la
concesién, formulada ante la Comisién de Aguas correspondiente, en la infor-
macion publica, si bien tales documentos no aparecen en el expediente re-
mitido.

Considerando* Que al publicarse en el Boletin Oficial el anuncio de la
solicitud del seflor Atucha para ampliar su fabrica se hizo la manifestacion
de que ’se ignora a quién pertenecet el cauce’, y el Ingeniero de la Comisaria,
en su informe, y no obstante las oposiciones de los que accedieron a la
informacién, hace constar que 'no ha sido posible averiguar a quien pertenece
el cauce, por lo que es de opinion que el cauce es publico’, sin duda, teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley de Aguas, al decir que
son de dominio publico los cauces que no pertenecen a la propledad privada,
y esta apreciacién ha servido de base a todos los informes practicados, salvo
el del Comisario Jefe de Aguas del Norte de Espafia y a todas las resoluciones
dictadas, por lo cual la primera cuestion a resolver es la de determinar si la
Administracién tiene o no atribuida por la Ley competencia para resolver
por si la cuestion de dominio y posesién de este cauce.

Considerando: Que al ordenar el articulo 254 de la Ley de Aguas que a
la jurisdiccién ordinaria en el orden civil corresponde el conocimiento de las
cuestiones relativas al dominio de las playas, alveos o cauces de los rios, sin
perjuicio de la competencia de la Administracion para deslindar lo perte-
neciente al dominio publico, es evidente que el legislador quiso que sé6lo la
jurisdiceion ordinaria civil y no la Administraciéon resolvese esas cuestiones
de propiedad de los cauces, y como quiera que en ¢l presente caso tanto el
Ayuntamiento de Bermeo como los sefiores Atela y Luzurraga se atribuyen,
por las razones que alegan, la propiedad de tal cauce de desagiie, claramente
se ve que la Administracion carece de facultades para poder discernir sobre
el dominio del cauce cuya propiedad se atribuyen a la vez la Administracion
y varios particulares, y mucho menos tiene facultades para resolverla a su
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favor, porque a la Administracion solamente le compete el régimen de policia
de los aprovechamientos, y teniendo en cuenta que la competencia es irre-
nunciable y ha de ejercerse por los Organos administrativos que la tengan
atribuida como propia, conforme al articulo 4.0 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, siendo nulos de pleno derecho los actos dictados por Organos
manifiestamente incompetentes, segin sefiala el articulo 46 de la misma Ley,
resulta manifiesta la incompetencia de la Administracién para resolver estas
cuestiones de dominio por estar atribuidas a la jurisdiccién ordinaria civil,
y al ser aquélla incompetente, el acto dictado y recurrido, es nulo de pleno
derecho, debiendo anularse totalmente, reservando a los interesados que se
crean perjudicados en sus derechos civiles por el acto administrativo, el ejer-
cicio de las acciones que en el orden civil les puedan corresponder, para in-
terponerlas, si les conviene, ante quien y como en derecho sea mas procedente.»

2. La sentencia de 23 de noviembre de 1967.

a) Planteamiento.

Los hechos que determinaron el recurso contencioso-administrativo que
resolvié la sentencia de la Sala cuarta de 2 de noviembre de 1967, de que fue
ponente el excelentisimo sefior don José de Olives Feliu, son los siguientes:

a’) La Compania R. de L. es concesionaria de unos caudales de agua para
riegos derivados del rio Segura y de determinados azarbes.

b)) Para la efectividad del riego, la Compafia adquiri6 por compra a
anteriores concesionarios los terrenos necesarios. Y sobre ellos construyé:

— red de canales principales y secundarios;

— sistema de elevaciones;

— embalses y depdsitos reguladores.

Todo ello propiedad privada de la Compania.

¢’} En esos embalses se han desarrollado varias especies volatiles y acué-
ticas.

d’) La Compania propietaria de los embalses ha venido ejercitando los
derechos de caza y pesca, como de su exclusiva pertenencia, basindose tal
ejercicio en la naturaleza estrictamente privada de los terrenos e instalacio-
nes. Asi se ha venido haciendo desde la fecha de las concesiones: 1918, 1919
y 1922, sin que en momento alguno la Administracion pusiera obstaculo algu-
no al ejercicio de aquel derecho.

e’) No obstante, en 1963, la Sexta Jefatura Regional de Caza y Pesca
publicé en el Boletin Oficial de la provincia de Alicante anuncio incoando
expediente para la determinacién del caricter publico o privado de las aguas
y de la riqueza piscicola y cinegética existente en las instalaciones de la
Compaiiia R. de L.

) En el expediente, la Compaiia concesionaria planteé la incompetencia
de la Administracién para pronunciarse sobre un problema de dominio.

No obstante, no se entendié6 asi en el acto que puso fin a la via admi-
nistrativa.
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b) La senlencia de 23 de noviembre de 1967,

Esta sentencia, en parecidos términos a la antes citada de la Sala tercera,
reitera la doctrina tradicional, al afirmar:

«Considerando: Que en la litis planteada debe, ante todo, puntualizarse
que el acto en ella recurrido, 1a Orden Ministerial de Agricultura de 3 de
abril de 1966, deja subsistente la resolucién dictada por la Direccién General
de Montes, Caza y Pesca Fluvial de 13 de noviembre de 1965, la que aparece
dictada en un expediente incoado por la Sexta Regién de Pesca Continental
para determinar el cardcter publico o privado de las aguas derivadas del
rio Segura, en virtud de concesiéon administrativa otorgada por el Ministerio
de Obras Publicas en 31 de diciembre de 1945 a favor de la Compafiia hoy
recurrente en esta ultima resolucién, no obstante el origen del actuado antes
referido y acaso por haberse advertido en el mismo, por el Ministerio de
Obras Publicas, que la cuestion propiedad de las aguas de su competencia
(folio 19 del expediente) la Direcci6n General de Montes, Caza y Pesca Flu-
vial, se limita a declarar que la riqueza piscicola y cinegética existente en el
aprovechamiento de referencia, es publica, ¥y que, por tanto, la competencia
para el conocimiento y regulacién de cuanto se relaciona con la misma es
de la mentada Direcciéon de Montes a través del Servicio Nacional de Pesca
Fluvial y Caza; con todo lo cual es visto que, partiendo del expediente ad-
ministrativo iniciado para determinar el caracter publico y privado de las
aguas, se fermine el actuado declarando que la riqueza piscicola y cinegética
de tales aguas es publica, con cuya declaracién se dé fin a la controversia
mantenida a través del expediente entre la Administracién y la entidad recu-
rrente, la que légicamente sostiene y trata de probar el caracter privado de
sus aguas y de sus productos piscicolas y cinegética de tales aguas.

Considerando: Que, hechs alegaciéon de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo por el Abogado del Estado, en base precisamente del
apartado a) del articulo 82 de la Ley de Jurisdiccién, en cuanto que estima
la incompetencia del Tribunal, por tratarse, & su juicio, de una cuestién de
indole civil, de la que estan llamados a conocer los Tribunales de la juris-
diccién ordinaria, arregladamente a cuanto dispone el articulo 254 de la
propia Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, que expresamente les declara
competentes para el conocimiento de las cuestiones relativas, a) al domicilio
de las aguas publicas y al domimo de las aguas privadas y de su posesién y
b) al derecho de pesca; es patente que concurren en el caso de autos todas
las circunstancias dichas, puesto que, segin antes se expresd, el expediente
tramitado lo fue para determinar dicho caracter de dominio publico o pri-
vado de las aguas que constituyen su objeto, y, en definitiva, el acto recu-
rrido es, en efecto, declaratorio del derecho publico de pesca y caza en
aquéllas, lo que por si solo envuelve una declaracién sobre derecho dominical
o de proposicién; pero, aun siendo real y manifiesta la incompetencia admi-
nistrativa con que en este caso se ha procedido, ello no determina la inadmisi-
bilidad del recurso que patrocina el Abogado del Estado, pues tanto equivaldria
a dejar firme y subsistente el acto administrativo producido con mencionada
incompetencia, siendo, como es, facultad de la Sala el revisar también el pro-
cedimiento, en orden a su legal adecuacién, como cuestiéon preferente de
interés publico, pues el que la jurisdiccién contencioso-administrativa carezca
de competencia para conocer de asuntos de naturaleza civil no excluye sus
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plenas facultades revisoras para pronunciarse acerca de la competencia e
incompetencia con que haya obrado la Administraciéon resolvente, segiin asi
se mantiene en reiterada y constante jurisprudencia manifestada. entre otras,
en las sentencias de 21 de diciembre de 1957, 26 de febrero y 6 de abril de 1962
y 18 de junio de 1964: en razon a todo lo cual, lo que en este caso proceda
declarar es la incompetencia de la Administracién para dictar los actos recu-
rridos y, por ende, la nulidad de las actuaciones por la misma practicadas,
con las resoluciones recurridas inclusive, de conformidad con el articulo 47 a)
de la Ley de Procedimiento Administrativo, y ello aparte de que la caza no
es riqueza que puede declararse publica, ni privada, por cuanto en si misma
considerada, sigue la condicion del terreno en que se encuentra, y el derecho
de cazar, que corresponde al duefio de aquél, es lo unico que la Ley regula
como medio de adquirir su propiedad, a tenor de cuanto informe la Ley de
16 de mayo de 1902 hasta el presente vigente.»

3. Cuestiones.

Como en otras ocasiones, ante situaciones analogas, los problemas que se
planteaban en ios recursos contencioso-administrativos, y que resuelven estas
sentencias, son los siguientes:

a) Jurisdiccion de las Salas de lo contencioso-administrativo para conocer
las cuestiones de invalidez de los actos administrativos por invadir la com-
petencia de la jurisdiccion ordinaria

b) Nulidad de los actos administrativos por decidir cuestiones de propie-
dad reservadas & la jurisdicciéon ordinaria.

JIT—La ADMINISTRACION PUBLICA Y LAS CUESTIONES DE' PROPIEDAD.

1. El régimen administrativo y la sumision de la Administraciéon al De-
recho comun,

La Administracién publica no siempre actia en régimen de prerrogativa.
Pese 4 la posicidén privilegiada que la Administracion publica ostenta en el
régimen administrativo, existen materias y sectores en los que le esta vedado
el ejerccio de la prerrogativa (1).

En estas materias, los entes publicos no pueden, por si, dirimir los litigios
con las personas que con ellos se relacionan: les esta vedado el uso de la
decision ejecutiva y la accion de oficio. Para dirimir los conflictos han de
acudir como cualquier otro sujeto de Derecho a los Tribunales ordinarios para
que éstos, en el proceso correspondiente, dicten sentencia.

2. La Administracion publica y las cuestones de propiedad.

Una de las materias tradicionalmente reservadas a la decision de la ju-
risdiccién ordinaria es la de propiedad. Es cierto que los entes publicos osten-

(1) Me remito a mi trabajo Régimen administrativo y proceso admanistrativo,
en Scritti giuridict 1m memoria di Peiro Calamandrer, Padua, 1957
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tan la posicién de prerrogativa respecto de la posesion al no tener necesidad
de acudir a los interdictos para hacer respetar el estado posesorio, asi como
para ejercer la facultad de deslinde. Pero lo que no pueden, por decision
unilateral, ejecutiva, es decidir los problemas de propiedad.

De tal modo, que si la Administracion, invadiendo la esfera de actuacién
de los Trbunales, decidiera una cuestién de propiedad incurriria en incom-
petencia,

Ante el acto que se dictara infringiendo esta norma, se plantean las dos
cuestiones senaladas: procesal, de competencia de la jurisdiccion, y de fondo,
de validez del acto.

IV.—COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

La Adnmunistracion publica no puede invadir la esfera atribuida a organos
del Estado de distinta naturaleza. No puede reglamentar materias reservadas
a la Ley ni dirimir unilateralmente cuestiones de Derecho comiun atribuidas
a la jurisdiccién ordinaria.

Cuando la Administracion no actua como tal, sometida a su régimen pri-
vativo, con arreglo al Derecho administrativo, las cuestiones que se planteen
con las personas que con ella se relacionan habran de decidirse ante la ju-
risdiccién ordinaria (verbigracia, cuestiones derivadas de una compraventa)
o ante la jurisdiccion especial que corresponda (verbigracia, ante la juris-
diccion laboral en las cuestiones derivadas de un contrato laboral entre la
Administracion y un obrero) En el ambito penal, el articulo 19 del Fuero de
los Espafioles dice que nadie podra ser condenado sino «mediante sentencia del
Tribunal competente», lo que veda a la Administracion la imposicién de penas.

La Administracién no puede decidir cuestiones cuyo conocimiento se confia
a la jurisdiccién ordinaria o a las especiales. Ante una cuestién civil, mer-
cantil, penal, laboral, la Administracion carece de potestades decisorias. Si
contraviniendo este elemental principio, la Administracién dictare un acto
en materia no propiamente administrativa, seria un acto que adoleceria de
vicio de incompetencia y seria objeto de revision ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, En este sentido se ha pronunciado reiterada juris-
prudencia. Entre los fallos mas recientes puede citarse una sentencia de 19
de diciembre de 1962, en que se dice. «Que aun sin necesidad de buscar aco-
gida en el articulo 1.0 de la Ley de la jurisdiccidn contencioso-administrativa,
cuando, como en este caso, se frate de acuerdos administrativos que rocen la
esfera civil, debe tenerse en cuenta la doctrina de la sentencia de este Tri-
bunal de 21 de diciembre de 1957, que declara ser area peculiar de la funcion
revisora de esta jurisdicci6n enjuiciar y decidir si los actos administrativos
impugnados se dictaron dentro o fuera de la zona de atribuciones de la Ad-
ministracién, y por ello, si bien el Tribunal contencoiso no tiene competencia
para resolver una cuestion civil, si la tiene para declarar que carece también
de ella un Ayuntamiento, y que, por; ende, es ilegal cualquier acuerdo de éste
que se inmiscuya en atribuciones que la Ley no le confiere » La sentencia de
4 de febrero de 1964 dice. (Es reiterada la jurisprudencia de este Tribunal
en el sentido de que su incompetencia ratione materiae para conocer y resol-
ver una cuestion que por la naturaleza sustancial de la misma no le com-
pete, no impide el examen y decisiéon sobre si la autoridad u érgano admi-
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nistrativo que resolvié tal cuestién tenia o no facultades para hacerlo.» En
sentencia de 29 de abril de 1964 se afirma: «Se trata de una diferencia o
controversia legal de caracter individualizado—que no se transforma pese a
la pluralidad numérica de los recurrentes—entre las partes habituales de todo
nexo laboral, la empresaria y la obrera o productora, en torno al alcance y
al cumplimiento de una de las estipulaciones contenidas en el instrumento
representativo de aquél, el Convenio Sindical Colectivo de 1958, expresivo de
la nueva categoria de pactos laborales especificamente vinculados a la com-
petencia de dicha jurisdicciéon en el articulo l.o del nuevo texto refundido
de 17 de enero de 1963, que concuerda con los preceptos conterudos en los
articulos 17 de la. Ley y 28 del Reglamento de Convenios Sindicales de 1958;
es decir, que ratione personae y ratione materiae no pueden separarse las
cuestiones litigiosas del ambito jurisdiccional que se esta indicando; y segun-
do, porque, a contrario sensu, cabe apreciar que la denominada ’consulta’ de
la Empresa, conforme al articulo 26 del Reglamento de 1958, sélo hubiera
podido producirse en el cuadro de las taxativas, limitadas y no extensibles
facultades que reserva a la autoridad gubernativa del ramo para aportar una
aclaraciéon auténtica a la resolucién de una duda hermenéutica, con acep-
tacion de las partes, y nunca para introducir un elemento sustitutivo de la
insoslayable competencia jurisdiccional producida por el curso de procedi-
mientos de ese caracter, pues tan pronto como la autoridad ministerial conoce
la existencia concurrente de actuaciones de aquella clase, debe abtenerse de
emitir un parecer de alcance confuso, pero siempre improcedente, ya se le
repute como expresivo de un criterio de complemento normativo, ya como una
anticipacién del desenlace que deben tener los procedimientos laborales; in-
conveniente que se hubiera evitado, sin duda, de haber respetado el cauce
sindical exigido por el Reglamento de 1958, puesto que ofrecia ocasién a la
Seccién Social del Sindicato de manifestar el antecedente de la via judicial
comprendido, dando margen a la autoridad administrativa para considerar
este decisivo factor y reservar su intervenciéon. La aceptaciéon de los razona-
mientos del Abogado del Estado no conducen a la esiimacién de la postulada
inadmisibilidad, que seria pertinente de no existir el acto administrativo im-
pugnado, expresién inequivoca de una decision adoptada con absoluta incom-
petencia para ello, cory la consecuencla de que la mera declaracién de inadmi-
sibilidad dejaria subsistente aquel acto, que es in radice, y sustancialmente
nulo, segun el articulo 47, apartado a), de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo; situacién a cuyo remedio provee la tradicional doctrina, segin la
cual la declaracion de nulidad de los actos revisados jurisdiccionalmente, cuan-
do se impone por un motivo anterior al enjuiciamiento y a la calificacion de la
validez de su contenido—segun ocurre en el caso de autos—, precede incluso
al examen de los motivos de inadmisibilidad, porque el Tribunal posee siem-
pre facultades para pronunciar la incompetencia del o6rgano administrativo,
incluso cuando la materia de su resoluciéon sea propia del ordenamiento pro-
cesal encomendado a ofros Tribunales de distinta jurisdiccion. Las anteriores
apreciaciones conducen a la estimacion en parte del recurso, esto es, en
cuanto a la primera y mas simple de sus pretensiones anulatorias, y a la
correlativa desestimacion de las restantes peticiones dirigidas a obtener la
confirmacién de la tesis de los recurrentes sobre el alcance de la clausula 9.2
del Convenio de 1958; sin que sea dable apreciar la concurrencia en la litis
da los motivos que, segin el articulo 131 de la Ley de la Jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, determinan la imposicién de costasy. Y la sentencia de
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18 de junio de 1964 (ponente: RoOBERES) establece que «los Tribunales de lo
contencioso-administrativo no tienen competencia para resolver una cuestion
civil, pero si la tienen, y es tarea peculiar de su funcién revisora, para en-
juiciar y decidir si los actos adminisirativos se dictaron dentro o fuera de la
zona de atribuciones de la Administracién, pudiendo declarar que es ésta la
que carece de competencia»., En idéntico sentido, la sentencia de 20 de junio
de 1964 (ponente: OLives FELiv).

De aqui que la sentencia de 11 de enero de 1965 (ponente: Docavo) afirme
que «es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, sentada, entre otras, en las
sentencias de 21 de abril y 23 de octubre de 1959, y las por ellas citadas,
que el Tribunal tiene siempre competencia para examinar y decidir si la
Administracion, al dictar sus acuerdos, observéo o no los tramites esenciales,
asi como si el acto administrativo estd dentro de la o6rbita de las facultades
del érgano que lo dicté o si invade las atribuciones de otro, para en esos
casos declarar la nulidad del expediente». Y, en consecuencia, anula una
resolucién del Ministerio de Trabajo, que decidié una cuestién laboral, cuyo
conocimiento correspondia a la jurisdiceién labpral (2).

V.—INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

1. Grados de invalidez,

Existen defectos del acto administrativo que afectan a la eficacia del acto.
Reconocida, su existencia por el organo competente, se privard al acto de
sus efectos. Ahora bien, en atencién a la gravedad de la infraccién, cabe
distinguir dos grados de invalidez; nulidad y anulabilidad. En Derecho admi-
nistrativo, la diferenciacién practica entre una y otra radica en las notas
siguientes (3):

a) La anulabilidad s6lo puede hacerse valer dentro de los plazos fijados
por el Ordenamiento; para el administrado, los de los recursos admisibles
frente al acto, segun los casos; para la Administracién, el plazo de cuatro
afios (art. 110, Ley de Procedimiento Administrativo). Por el contrario, la
declaracion de nulidad puede instarse en cualquier momento (art. 109, Ley
del Procedimiento Administrativo), aun cuando hubiesen transcurrido los pla-
zos de impugnacién normal. Asi, sentencia de 3 de abril, 14 de mayo y 15
de noviembre de 1965.

b) En consecuencia, mientras los actos nulos no pueden convalidarse ni
subsanarse por prescripciéon (sentencia de 25 de abril de 1967), los simplemente
anulables quedan subsanados por el transcurso de los plazos para hacer valer
Ja anulabilidad y pueden ser objeto de convalidaciéon (art. 53, Ley del Proce-
dimiento Administrativo). Como dice una sentencia de 31 de marzo de 1966
(ponente: FERNANDEZ VALLADARES), sentada la nulidad de un acto, «deviene
necesariamente la de los demias producidos en la ejecucion..., porque todos
arrancan de algo que, radicalmente nulo, no puede convalidarse con el tiem-

(2) Cfr. mi trabajo Derecho procesal administrativo, 22 ed., Madrid, 1966, II, pa-
ginas 54-57.

(3) Me remito a m trabajo El procedimiento administrativo. Madrid, 1964,
paginas 370-377.
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po». Y otra de 25 de noviembre de 1965 afirma que «lo que es nulo de pleno
Derecho no se puede rehabilitar enn todo ni en parte por modo algunoy.

¢) Mientras los efectos de la aulacion son e nune, los de la declaracién
de nulidad son e tunc. Como dice una sentencia de 29 de noviembre de 1966
(ponente * CAMPRUBI), «e5 principio general de Derecho que e lacto nulo desde
su nacimiento ha de considerarse como si nunca se hubiese realizadon.

2. Nulidad por incompetencia manifiesta.

La incompetencia no determina la nulidad del acto. El acto dictado por
un oérgano que carece de competencia no es nulo: en principio, es simple-
mente anulable, Para que la incompetencia dé lugar a la nulidad de pleno
Derecho es necesario que sea manifiesta. El articulo 47, parrafo primero a),
‘considera nulos los actos «dictados por organo manifiestamente incompe-
tentey.

Lo que determina la nulidad es, pues, la evidencia del defecto. Es cierto
que, a veces, la jurisprudencia se ha referido al tipo de competencia para
determinar el grado de invalidez. Asi, una sentencia de 11 de octubre de 1955
dice que «las decisiones que adolecen del vicio de incompetencia relativa, esto
es, por razén de la jerarquia y no de la materia,“son anulables, pero no nulas
per se» y otra de 19 de noviembre de 1957 afirma que «el acuerdo de un
organo incompetente, por razén de la materia para adoptarlo, es nulo». Pero
el grado de invalidez no radica tanto en la clase de la incompetencia como
en la forma evidente en que se presenta. Cuando aparece de una manera tan
clara que no exige esfuerzo dialéctico alguno para su comprobacién, por saltar
a primera vista, estaremos ante una incompetencia que determina la nulidad
del pleno Derecho, aunque se trate de incompetencia territorial; asi, por
ejemplo, si el Gobernador civil de Malaga adoptara un acuerdo para el que
tuviera competencia por razén de la materia, pero que afectara a la pro-
vincia de Madrid.

De aqui que no quepa hablar de nulidad cuando la incompetencia no es
manifiesta, «sino inferida de la interpretacién de las normas distributivas de
las facultades de delegacién entre Organos jerarquicamente escalonados» (sen-
tencia de 25 de marzo de 1966).

En sentencia de 31 de marzo de 1966 (ponente: FERNANDEZ VALLADARES),
resumiendo la doctrina anterior, se dice: «Por lo que atafie al apartado a),
para que pueda afluir, ha de dictarse por Organos manifiestamente incom-
petentes, es decir, no de cualquier manera, sino con clarividente y palpable
incompetencia; por no estarle atribuida la materia en que conocid y resol-
vié..., ha de ser, segun se dijo en sentencias de la Sala de 5 de noviembre
de 1963 y 2 de junio de 1964, plena, notoria y grave, sin que baste la parcial y
subsanable, la recta inteligencia de la acentuaciéon gramatical.y En el mismo
sentido, sentencia de 10 de diciembre de 1966 (ponente: Bomsin).

Cuando se dicta el acto por un organo y la competencia corresponde a
otro de distinta naturaleza, la secuela no puede ser otra que con apoyo de
lo ordenado en el apartado a) del articulo 47. de la Ley de Procedimiento
Administrativo al evidenciar la incompetencia de los mismos con vicio radical
de nulidad, al decretarla a todas luces pertinentesy. Asi, sentencia de 14 de
diciembre de 1966 (ponente: Svuirez ManTeoLa). «Es misién principalisima de
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esta especial jurisdiccion, dice la sentencia de 30 de noviembre de 1966 (po-
nente: Parra JiMENEZ) velar por la correcta aplicacion de las normas pro-
cesales, que, por ser de orden publico, obligan por igual a la Administracién
y a los administrados que integran todo un sistema de garantias juridicas
y marcan caminos por los que el Derecho se realiza en la vida e imperativa-
mente puede imponerse por la autoridad una de las mas importantes garan-
tias del proceso administrativo, es, precisamente, la de que el Organo de la
Administracion actue y se produzca dentro de su esfera competencial, y ello
con la ineludible consecuencia de nulidad, impuesta por el legislador en el
articulo 47, apartado a) de la vigente Ley del Procedimiento Administrativo,
precepto que estatuye la nulidad de pleno derecho para el acto dictado por
Organo manifiestamente incompetente.»

Lo decisivo y determinante es, pues, que sea manifiesta. El Organo ante
el que se plantee el problema de la nulidad de un acto lo que debe verificar
es hasta qué punto la incompetencia es manifiesta. Abstraccién hecha de
cualquier otra consideracién

Asi, se dara la nulidad absoluta por incompetencia manifiesta, por ejemplo:

a) Cuando un Organo administrativo dicte un acto que manifiestamente
corresponde a la competencia de un Organo de naturaleza distinta—verbigra-
cia, Tribunales—: asi, si un Organo administrativo dictara acto de apremio
a 1nstancia de un acreedor basado en una letra de cambio frente al acep-
tante.

b) Cuando el Organo de una entidad dicta un acto que manifiestamente
corresponda a la competencia de otra esfera administrativa. Asi, si el Ayun-
tamiento de un Municipio aprobara un plan de estudios de una Universidad
del Estado.

¢) Y, por ultimo, también se dara la nulidad absoluta cuando, dentro de
una entidad administrativa, un Organo dicta un acto que evidentemente es de
la competencia de otro, bien por razén de jerarquia—verbigracia, que un jefe
de Negociado acuerde la destitucion de un funcionario inamovible—, por ra-
zon de la materia—verbigracia, que el Ministerio de Agricultura nombre un
magistrado del Tribunal Supremo—, o por razén del territorio—verbigracia,
que el Gobierno civil de La Corufa dirima un conflicto de atribuciones entre
los Alcaldes de dos Municipios de la provincia de Madrid—.

Una sentencia de 25 de noviembre de 1965 considera nula de pleno Dere-
cho en licencia otorgada por la Comisiéon municipal permanente de un Ayun-
tamiento cuando era competencia del Pleno, con el gquorum del articulo 303,
de la Ley de Régimen Local, y la aprobacién de la Comisién provincial de
Urbanismo.

3. La incompetencia derivada de decidir una cuestion de propiedad es
manifiesta.

Las dos sentencias comentadas, de 17 y 23 de noviembre de 1967, aplicando
correctamente la Ley de Procedimiento Administrativo, consideran manifiesta
la incompetencia cuando la Administracion publica decide una cuestién de
propiedad cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria, y, en
consecuencla, sanciona con la nulidad de pleno Derecho los actos,

J. G. P.



