
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

'

POR BARTOLOMÉ MliliCHÉN BENiTEZ 1 

Y FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

DERECHOS REALES Y OBLIGACIONES 

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1967.-Congruencia. Acción rescisoria por le­
sión «ultra dimidium¡¡; Nace en el momento de perfección del contrato. 
Perfección del contrato de opción. 

Se pactó un arrendamiento con derecho de opcwn a compra. Se intentó 
ejercitar ésta. El demandado se opuso alegando estar caducado el plazo con­
cedido para ello. Además, reconvino alegando que, dada la revalorización del 
terreno, si se ejerciese la opción en el precio convenido, existiría. una lesión 
para el vendedor de más de la mitad del justo valor de los bienes, por lo que 
el demandante debía elegir entre el pago del precio que resulte justo o la 
rescisión de la opción. 

El Juzgado de Primera Instanc1a dictó sentencia, por la que, estimando en 
parte la demanda formulada por don G. F. contra don A. X., declaró el de­
recho que asiste al sefior F. a obligar a cumplir al señor X. lo convenido en 
el pacto 6.o del documento privado por ambos, suscrito el día 1 de abril 
de 1954, y en su consecuencia condenó al señor X. a otorgar escritura pública 
ci.e segregación, venta y continuación de servidumbre, respecto a los elementos 
de la fincg descritos en el primer Considerando de su resolución y tal como 
se hallan en la actualidad, después de la expropiación forzosa realizada sobre 
parte de dicha finca y por el precio que se dirá. Y estimando, asimismo, la 
reconvención, declaró que el precio fijado para la descrita compraventa de 
450.000 pesetas, es iesivo para. el vendedor en más de la mitadi del justo precio 
que se estima en 1.281.000 pesetas, condenando en su consecuencia al de­
mandado reconvencwnal, señor F., bien a satisfacer el ¡usto precio señalado, 
bien a desistir de consumar la compraventa preparada, en el repetido docu­
mento de 1 de abrll de 1954, sm expresa condena en costas. 

La Audiencia confirmó este fallo. 
El Tribunal Supremo no accedió a la Casación, en méritos de las siguientes 

razones: 
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Considerando· Que es cierto que, según el artículo 359, párrafo 1 °, de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, las sentencias deben ser congruentes con las 
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito; pero también es doc­
trina JUrisprudencia! que la congruencia no supone que el juzgador haya 
de atenerse literalmente a las palabras que expresan los pedimentos de las 
partes, smo que ha¡ de ponerlas en conexión con los antecedentes de hecho y 
los razonamientos jurídicos 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 pretensión reconven­
cional formulada por el recurrido al contestar la demanda, acogida en el 
fallo precisamente con ese sent1do y alcance, procede rechazar el motivo 1 o 

Considerando: Que la acción rescisoria de la compraventa por lesión 
nztra dimidium, prevista en el libro IV, título I, capítulo II, de la Compilación 
del Derecho civil especial de Cataluña, nace en el momento de perfección del 
contrato, no necesariamente en el de su consumación, como lo revela con 
meridiana claridad el último párrafo del artículo 323 en relación con el 2.0 del 
artículo 324 de dicho texto legal. 

Considerando: Que a ello no puede oponerse. Primero, lo dispuesto en el 
artículo 325 de la Compilación, en conexión con el 1 295 del Código civil, 
dado que estos preceptos no regulan los requ1s1tos que dan vida a la ac­
Ción, sino los efectos del éxito de la misma, y no todos los efectos, sino so­
lamente los restitutorios en el supuesto específico del contrato consumado, 
que en el .orden lógico son secundarios respecto al efecto primario-implícito 
en la Ley, tanto común como especial. pero que es inherente al concepto 
mismo de «rescisióru>, consistente en la ruptura o desintegración del contrato 
sinalagmático y en la consiguiente desaparición de la causa Justificante 
de las reciprocas obligaciones contraídas por las partes, ora estén pen­
dientes de cumplimiento, ora ya estén cumplidas totalmente al declararse la 
rescisión, efecto primario-, especialmente relevante en el caso de que la res­
cisión se oponga por el vendedor como excepción o por vía reconvencional a la 
actio ernpti, ejercitada por el comprador, que será el único que se producirá en 
la hipótesis de contrato perfecto e inconsumado, si bien, en obsequio al prin­
cipio de conservación del contrato, podrá 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 lesión para el vendedor en la fase de pendencia de cumpli­
miento de las obligaciones dimanantes del negocio, porque no puede negarse 
que, jurídicamente hablando, resulta menoscabado el patrimonio del vendedor 
desde el instante en que, por la perfección de la compraventa, entra a formar 
parte del pasivo patnmomal una obligación, cual la de entregar la cosa que 
con el cumplimiento de la obligación dejará de ser de su propiedad, sm que 
!a carga se nivele simultáneamente en el activo con un derecho de crédito 
el relativo al preci~e cuantía equivalente-. 

Considerando: Que, por otra parte, en el supuesto de formación suces1va 
del contrato de compraventa civil mediante el ejercicio del llamado derecho 
de opción, la perfección de aquel negocio ¡urídico ~ produce-salvo en el caso 
insóhto de opción referida a un contrato preliminar de compraventa-desde el 
momento en que llega a conocimiento del concedente-vendedor la declaración 
unilateral, por la que el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa 
por el precio preestablecido, tes1s que const1tuye la verdadera doctrina 
legal por ser la única 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 declaración de compra 
del optante, ni la que interpone entre la declaración de voluntad recepticia 
del optante-y la perfección del contrato de compraventa-un contrato de 
promesa bilateral de compraventa, perfeccionado con la consumación del con­
trato de opción y consumado con la perfección del de compraventa. 

Considerando: Que, en virtud de las razones hasta aquí expuestas, debe 
estimarse que la fecha decisiva para el ejercicio de la acción rescisión por 
lesión ultra dimidium y para el cómputo del plazo cuatrienal de caducidad es 
la de la perfección de¡ contrato de compraventa, y que tal fecha, cuando me­
dió un pacto de opción de compra, es aquella en que llegó a conocimiento del 
concedente-vendedor la declaración de voluntad recepticia del optante com­
prador, como ya declaró esta Sala, aplicando el derecho anterior a la Com­
pilación, en la sentencia siguiente' a la de casación de 18 de mayo de 1955, 
razones que imponen la desestimación del motivo 2.0 , que acusa la infracción, 
por aphcación indebida, del artículo 323, y, por mterpretación errónea, del 
artículo 325 de la Compilación y del artículo 1.295 del Código civil, así como 
la del mot!Yo 4.0 , que denuncia la infracción, por violación, del artículo 300, 
párrafo 3.0 , de dicha Compilación, por entender sin fundamento que el plazo 
de caducidad debe computarse a partir de la fecha del contrato de opción. 

Considerando: Que, en torno a la exclusión del contrato discutido del ám­
bito de la rescisión por lesión, la única cuestión alegada y controvertida en 
instancia fue si el precio de 450.000 pesetas, fijado en la cláusula de opción, 
tenía carácter aleatorio, con perJuici·o posible para el concedente-vendedor, 
porque éste corría 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 opción, superior al importe del preciO fijado en la de celebración del pacto 
preparatoriO, con lo que se suscitaba un interesante tema sobre el carácter 
aleatoriO del contrato de opc1ón de compra, ya apuntado en esta Sala, en su 
sentencia de 6 de junio de 1959, mientras que la cuestión que se plantea en 
el motivo 3.0 es la de si ex1ste infracción por interpretación errónea del ar­
ticulo 323, párrafo 2.0 , de la tan repetida Compilación, fundándose la tesis 
afirmativa del recurrente en que el precio tenia carácter aleatorio, con posi­
ble perJuicio para el optante-comprador, porque, sujetas las fincas a expe­
diente expropiatorio y a un litigio con la Administración, estaba expuesto a te­
ner que pagar las 450.000 pesetas por la porción no expropiada de las fin­
cas, cuyo valor podría ser muy inferior a tal cantidad, cuestión que por ser 
nueva se halla excluida del recurso de casación, conforme a la constante 
doctrina de este Supremo Tnbunal. 

Considerando: Que, en atenc1ón 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 depósito que constituyó oportunamente. 

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBREJ DE 1967 -Servidumbre de paso de Corriente 
eléctrica. Tiene que estar sometida a lds artículos 537 y siguientes del Có­
digo civil. 

Cuando la finca era rústica se mstaló la linea eléctrica sin apoyo en la 
finca objeto del pleito, por tanto, el d1scut1do gravamen era sólo aéreo. Los 
actuales dueños de la finca, que la habían adqUirido como libre de cargas, se 
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propusieron e<lificar sobre ella, e incluso comenzaron la edificación y cons­
truyeron un piso. la obra tuvo que paralizarse para no tocar con la línea. 
Gestiones (anteriores y posteriores) para que la instalación eléctrica se 
desviara y permitiera seguir 1~ construcción. Buenas palabras ... , Y, por fin, el 
pleito. 

Se pidió en la demanda que se dictase sentencia, por la que se declarase 
libre de cargas la finca en cuestión y se condenase a la sociedad eléctrica 
demandad:• a estar y pasar por la expresada declaración y a indemnizar a los 
actores de los daños y perjuicios causados, con imposición de costas a la parte 
demandada. 

La sociedad demandada solicitó la absolución en base a que se había ob­
tenido autorización administrativa, a que la variación del trazado de la linea 
no podía hacerlo por sí sola la entidad demandada que tenía que obtener 
rectificación de la concesión, etc. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia, por la que, estunando en 
parte la demanda, declaró que la finca. urbana descrita en el hecho 1 o de la 
demanda, se hallaba libre de cargas, condenando a la demandada a estar y 
pasar por dicha declaración, desestimando las demás pretensiones contenidas 
en el escrito inicial, absolviendo de las mismas a la demandada, sin hacer 
especial 1mpos1eión de las costas causadas. 

La Audiencia confirmó dicha resolución, sin hacer expresa imposición de 
costas. 

El Tribunal Supremo no dio lugar a la Casación. 
Considerando: Que, a tenor de lo establecido en el· artículo 1.720 de la Ley 

de Enjuiciamiento CIVil, en el escrito interponiendo el recurso, no sólo se ex­
presará el párrafo del· articulo 1.792 en que se halla comprendido, y se citará 
con claridad y precisión la Ley o doctrina legal que se crea infringida, sino 
que igualmente habrá que citar «el concepto eru que lo haya sido» de entre los 
diversos que señala el mencionado artículo 1.692, precepto que es forzoso re­
putar, mcwnplido cuando, como sucede en los motivos figurados con los nú­
meros 3, 4 y 5 del presente recurso, el recurrente se limita a denunciar in­
fracción de determinados textos y doctrina legales, sin expresar el concepto 
de la misma, a causa de lo cual. incurren en el supuesto de inadmisión del 
número 4 del artículo 1.729 del la Ley procesal que en el actual trance declso­
!rio, lo es de desestimación. 

Considerando: Que la carga o gravamen del dominio que aquí se discute, 
es decir, la de conducción 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 designación-ya se diga que es 
una servidumbre o bien &! afirme que se trata de una limitación de la 
propiedad-tiene necesariamente que estar regulada por las disposiciones con­
tenidas en los artículos 537 y siguientes del Código civil, relativos a los modos 
o procedmlientos de su adquisición, de los que dicho precepto seflala dos es­
pecíficos, que son el título y la prescripción de veinte años, ambos a tener 
en cuenta por tratarse en el caso a que el recurso se refiere, de una servidum­
bre o !Imitación continua y aparente, susceptible, por tanto, de posesión con­
tinua y pública que permita el funcionamiento de la prescripción, modos am­
bos que, lógicamente, necesitan de una indispensable base de hecho-exis­
tencia del titulo, transcurso del t1empo requendo-para que jurídicamen­
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 recw-re, en cuant:o que afirma que no se adqmrió por prescrip­
ción, tampoco se presentó título alguno, del mismo modo que no se intentó 
acreditar la voluntad de los sucesivos propietanos del fundo qu~ se dice sir­
viente. ni se JUStificó el cumplimiento de los requisitos señalados en la Ley de 
23 de mayo de 1900 y su Reglamento para su aplicación 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 mtentado desvirtuar por el único cauce 
¡;.decuado del número 7.o del artículo 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 vía del número 1.0 del mismo artículo 1.692 de la Ley pro­
cesal, se denuncia, respectn·amente, violación por inaplicación del artícu­
lo 348 del Código civil y la Ley de 23 de mayo de 1900, y violación de la 
doctrina legal que cita, siendo por ello obligada la desestimación del recurso 
en su totahdad, 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, prevenida1 en el articulo 1 903 del Código civil, es directa, no subsidia­
ria. Culpa «in vigilarulo». 

La carga de un cam1ón tropezó con un árbol, se salió de aquél, y fue a 
caer sobre una furgoneta que circulaba por la misma carretera, causando 
daños en ésta y la muerte del conductor de Ja furgoneta. 

El conductor del camión fue condenado en Juicio de Faltas a la pena de 
Teprensión privada, multa y pago de costas, reservándose a los perjudicados 
la acción c1vil correspondiente para el procedimiento y Juzgado que corres­
ponda. 

Los perJUdicados instaron procedimiento en vía civil y suplicaron en la 
demanda se dictase sentencia, por la que se declarase: 

A) Que don A. A., sufría daños en su patrimonio como consecuencia del 
accidente referido en el hecho 1.0 de esta demanda, por un importe de 
38.445 pesetas, importe de la reparación de la furgoneta de su propiedad, así 
r;omo perJUicios por la paralización de dicha furgoneta durante el tiempo 
preciso para tal reparación, 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., sufneron un dai'io 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 propietario del vehículo P-6.396, conducido a 
:m servicio y en eJ cwnplim1ento especifico de sus funciones por don A. P., 
causante culposo del accidente refendo en el hecho 1.0 de la demanda, es 
responsable y viene obhgado 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 P1lar y 
J. N A., y a su esposa, M. del R. A., la cantidad de 500.000 pesetas o cifra 
s1m1lar qu~ discrecionalmente f1je el Juzgado D) Que la Compañía de Seguros 
«El Porvenir de los HiJOS». con la cual el demandado tenía concertada 
una póliza, está obligada a responder de los dai'ios y perjuiciOs sufridos por 
los actores hasta el limite en dicha póliza. 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, limitando tal condena respecto a la Com­
pañia de Seguros «El Porvenir de los Hijos», a la suma fi¡ada en la póli­
za que dicha Compañía tien¡; o tenía concertada con el demandado don 
J. A. P., el día que ocurrió el accidente referido en el hecho 1.0 de la de­
manda para responder de los daños y perjuicios que originase el vehículo 
causante del mismo, propiedad del citado demandado, en el supuesto de que 
d1cha 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 Compañía de Seguros «El Porvenir de 
los Hijos», hasta el límite de la suma fijada en la póhza que ambos deman­
dados tienen concertada. 

La parte demandada solicitó la absolución. 
La sentencia del Juzgado estm1ó en parte la demanda. Declaró: Que el 

primero de los demandados sufrió daños en su patrimonio como consecuen­
cia del hecho de autos, en suma de 38.445 pesetas, importe de la reparación 
de la furgoneta avenada y de su propiedad, sm que haya lugar a conceder 
swna alguna por perjuicios de paralización de negocio; que la esposa del di­
funto don R. N. S. E, llamada doña M. del R. A. I., en unión por igual, de sus 
h1jos menores y del muerto, llamados M. del P. y J. N. A., sufrieron un per­
juiciO matenal directo por fallecimiento de su padre dicho y esposo de la pri­
mera, por 1mporte de 500.000 pesetas, declarándose responsable c1vil. directo en 
concepto de empresario del conductor del cam1ón, causante del accidente a 
don J. A. P. L., de todas las dichas sumas; asimismo, declaró que la Compañía 
Aseguradora «El Porvenir de los H1jos» es responsable subsidiaria hasta la 
suma de :}00.000 pesetas de las cantidades indemmzatorias anteriormente men­
ciOnadas, condenando a los demandados d1chos a estar y pasar por tales de­
claraciones y a hacer efectivas en la forma dicha las sumas expresadas, para 
cada parte actora y1 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 declaración en materia de costas. 

La Audiencia, en apelación, dictó sentencia, por la qu~ declaró que don 
A. A. sufrió dafios, como consecuencia del hecho de autos, en la suma de 
38.445 pesetas que doña 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 
y padre, respectivamente, que se fija en 500 000 pesetas, de cuyos daños Y 
perjUICIOS declara responsable directo, en concepto de empresario del con­
ductor del camión causante del accidente, a don J. A. P. L y a la Compañía 
Aseguradora «El Porvenir de los HiJOS» la declaramos responsable subsidia­
riamente hasta la suma de 300.000 pesetas de las cantidades indemmzatorias 
antes mencmnadas, 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 dofia M. del R. A. I . I., por sí y en representación 
de sus menores hijos; todo ello sin hacer expresa condena de las costas 
causadas en ambas mstancias. 

Se interpuso Recurso de Casación, basado, principalmente, en que no se 
demandó al conductor del camión, y la culpa del empresario, añadían, no 
puede ser directa. También se alegaba que en el proceso penal-Juicio de 
Faltas-se condenó a don A. P., conductor del cannón, con reserva de ac­
ciones civiles, por entender que la cuantía de la posible mdemmzación era 
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superior a la que podía imponer el Juzgado que ent(;!ndió en dicho juicio, y 
los demandados, en el proceso civil, eran personas distintas, contra los cuales 
nada se pidió en el JuiclO de Faltas por el Fiscal ni por el acusador par­
ticular. 

No prosperó el Recurso de Casación. 
Son Considerandos de la sentencia que lo denegó : 
Considerando: Que la JUrisprudencia de esta Sala ha declarado con rei­

teración que la responsabilldad exigible a los empresarios, a tenor de lo dis­
puesto en el artículo 1 903 del Código ClVil, por la conducta culposa o negli­
gente de sus empleados que hubiere ocasionado daños a un tercero, no tiene 
en nuestro Derecho positivo el carácter de subsidiaria respecto de la que re­
conoce el artículo 1 902 de la Ley sustantiva, smo el de directa, como sur­
gida de la relación jurídica material producida entre el primero y el agra­
viado, y denvada de la culpat in eligendo o in vigilando, en que el mismo ha 
incurrido, distmta de la in operando, cuya imputabilidad corresponde exclu­
SIVamente al autor del evento determmante de la indemnización reclamada 
(sentencia;:; de 30 de abnl 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 último, según, entre otras, indican las sentencias de 9 de mar­
zo de 1957 y 25 de octubre de 1966, y como así lo ha entendido el Tribunal 
a quo al emitir su fallo, est1mando la acción emanada de los dos preceptos 
mencionados. es indudable que no los ha infringido por «interpretación 
errónea», como al amparo del número 1 del articulo 1.692 de la Ley de Trá­
tmtes. se pretende en el primer motivo del recurso. A lo sumo, y en el supuesto 
rle que fueren atinentes al caso controvertido las razones aducidas por el re­
cm-rente, habría inc1dido en la «aplicación mdebida» de dichas normas lega­
les, concepto de transgresión, que por no haber sido mvocado, no puede aco­
gerse en esta fase del procedimiento, conforme a lo dispuesto en el artícu­
lo 359 de la Ley de En¡uiciamiento ClVil, por lo que el ,motivo debe rechazarse 
sin que a tal pronunciamiento se opongan con éxito la alegación que se hace 
de la «falta de aphcación de los artículos 19, 22 y concordantes del Código 
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 
prosperab1lidad. ' 

Considerando · Que igualmente decae el segundo motivo, dirigido por la 
vía formal del anterior, porque, aun cuando sea cierto que a los Tribunales 
civiles no les es licito subsanar las deficiencias 'ni rectificar las omisiones 
en que sobre la materia aquí 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 condenó al autor de un delito o 
falta a la responsabilidad civil que le era inherente, conforme al articu­
lo 19 del pertinente Código, es totalmente maplicable a la hipótesis aquí 
debatida, por no haberse adoptado por ei Juzgado de Paz correspondiente, 
decisión alguna en tal sentido, y limitarse a reservar al per¡udicado en su 
mtegridad las acciones que a dicho fin pudieran corresponderle en la forma 
que prevén los artículos 112 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con 
lo que pasaron a la ¡urisdicc1ón ordmaria 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 último motivo del 



140 JURISPRUDENCIA 

!"ecurso, apoyado en el número 7 del repetido articulo 1.692, en el que se acusa 
al Tribunal de instancia de haber incurrido en error de hecho en la 
apreciación de la prueba, porque ni las d1ligencms de reconocimiento judi­
cial, ni el informe de un Ingeniero de Obras Públicas, contenido en el oficio 
que el mismo dirigió a un Juzgado de instrucción, ni el plano que se le acom­
pañaba, que a tal efecto se citan como documentos auténticos, gozan de tal ca­
rácter para la casac1ón, ni, en todo caso, dichos elementos probatorios de­
muestran por sí mismos, y menos de modo evidente, lo contrario de lo que la 
resolución impugnada afirma. 

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1967.-Tendencia a la «Responsabilidad por 
riesgo». Aplicación del artículo 1.902 del Código civil. La responsabllidad, 
derivada de la posestón de un vehíC1tlo de motor por los daiios que el 
mismo cause al !Ser utiltzado, se considera como una responsabilidad por 
riesgo: es decir, derivada del simple hecho de aquella posesión o utiliza­
ción, prescindiendo de la culpa de la persona que lo mane¡a. 

La demanda se dirigió contra don V. L., la S. A. de Transporte «La Ca­
rretilla» y la Compañia Anónima de Seguros Generales «Plus Ultra», sobre 
reclamación de cantidad. 

Exponía: 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
mión, propiedad de Transportes «La Carretilla», S. A., conducido por el de­
mandado señor L., que circulaba por dicha calle en dirección a la Plaza de 
Legazpi, y al llegar a la confluencia con la calle de Tarragona, intentó frenar; 
pero al fallarle los frenos de pie, se precipitó contra el taxi matrícula 
M-152.653, propiedad de don J. M. G. G., el cual, a su vez, embistió en su parte 
trasera al taxi matrícula M-1.523, propiedad de don F. M. V., que, invadiendo 
la acera, causó lesiones a varias personas y la muerte al esposo de su patro­
cinada. Los vehículos anteriores se hallaban parados ante un disco o semá­
foro en rojo, y el camión causante del accidente 1ba cargado con 3.000 kilos 
de cemento. Incoado el oportuno sumario por el Juzgado de Instrucción nú­
mero 15 de los de Madrid, la Audiencia dictó sentencia en 22 de julio de 1960, 
por la que se absolvía al procesado de los cargos que se le imputaban, en base 
a que el fallo de los frenos se prodUJO de forma causal e inopinada. Sentencia 
confirmada en 10 de mayo de 1963 por la Sala 2.' de nuestro más Alto 
Organo Judicial. Entre las actuaciones llevadas a cabo por el Juzgado de 
Instrucción número 15, de los de esta capital, se encuentra el informe de un 
Perito Ingeniero Industrial, don Antonio Ramos Domínguez, que asegura, sin 
lugar a dudas de ninguna clase, que la maniobra efectuada por el conductor 
del cam1ón. en el siniestro origen del mismo, no está justificada bajo ningún 
concepto, ya que la rotura, aun casual del bombín de los frenos, no determina 
fatalmente la producción de unos daños de la entidad de los causados. Estima­
ban que los hechos acaecidos, SI bien no pudieran constituir el tanto de culpa 
necesario para determinar una sentencia penal condenatoria, no es menos cier­
to que entrañan una deficiencia en la diligencia de un buen padre de familia 
que debe observar todo conductor que lleva en sus manos un vehículo de la 
envergadura y peligrosidad del causante del fallecimiento del esposo de la 
demandante. Se intentó por vía amistosa la compensación 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 camión como con la 
entidad propietaria del vehículo o la Compaüía Aseguradora, habiéndose in­
tentado el acto de conciliación preceptivo, que no tuvo efecto por la incom­
parecencia de los demandados. Suplicó 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 indemnización por los perjuicios 
sufridos como consecuencia de la muerte de su esposo, en accidente de circu­
lación, y expresa imposición de costas a los demandados. 

La contestación a la demanda decía, en resumen : Que el día de autos, 
don V. L. conducía, al servicio de Transportes «La Carretilla», S. A., el camión 
por el Paseo de las Delicias en dirección a Legazpi. El camión 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, encontrándose con que los frenos no funcionaban, por lo cual el 
camión seguía su marcha, a pesar de que el procesado intentó frenar con el 
freno de mano, y procuró aminorar la marcha mediante el cambio de veloci­
dades, sin que pudiera conseguir su propósito, porque debido a la velocidad que 
iba tomando el camión, no obedecían los mandos. Al no poder pararse, se precipi­
tó contra los vehículos que lo estaban ante el disco, yendo a colisiOnar con un 
taxi, que impulsado por el golpe, lo hizo contra otro, y a su vez, dicho primer tax1 
entró en la acera, donde arrolló al peatón don A. C. R., al que causó lesiones 
que determinaron su fallecimiento. El procesado había estado circulando con toda 
normalidad con el camión por las calles de la capital, hasta el momento de 
ocurrir el accidente, sin que en todo ese tiempo notara algo extraüo en el 
motor y mandos, por lo que el fallo de los frenos se produjo de manera brusca 
e inesperada, debido a la rotw·a casual del bombín de los frenos que manda 
el líquido a las ruedas; por lo que aquéllos quedaron m utilizados. Este fue el 
relato de hechos que la Sección Quinta de la Audiencia Provincial deJó sen­
tados como probados por su sentencia de 22 de junio de 1960, y que después la 
Sala Segunda del Tribunal Supremo deJó invariables. La actitud del demandado 
don V. L. G. fue en todo momento atemperada a la más estricta y exquisita 
prudencia. Conformes con que entre las actuaciones sumariales que se llevaron 
a cabo ante el Juzgado número 15 de Madrid, se encontraba el informe del 
Ingeniero Industrial, pero también lo es cierto que dicho informe no se refería 
tan sólo a una interpretación técnica y a una explicación científica de la 
causa del fallo de frenos del vehículo y a su mayor o menor influencia en el 
accidente, sino que después, y a lo largo del mismo, el Ingeniero Industrial 
frrmante se dedicaba a suposiciones y aclaraciones sobre la conducta del pro­
cesado y sobre la que él consideraba oblJgada actuación profesional, extremos 
éstos que además 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 tramitación penal del asunto. Sienta 
una afirmación tan extravagante como la de que debe ser- siempre dueüo de la 
velocidad del vehículo, lo cual estaría b1en si el accidente se hubiera producido 
por un erróneo cálculo de distancias o una maniobra incorrecta, o mcluso por 
no haber tenido tiempo para frenar ante un obstáculo imprev1sto o determi­
nad9 el conductor del camión, pero nunca si yendo a una velocidad moderada 
~e encuentra de llnproviso su conductor con que el mecanismo con que cuenta 
para dominar el camión no le responde de modo súbito y que los que le pueden 
coadyuvar a ello son ineficaces ante la velocidad que va adquiriendo el vehículo 
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por efecto de la carga y de la pendiente, circunstancias ambas ajenas por 
completo a la conducta del demandado señor L. En cuanto a las hipótesis ver­
tidas al final del informe, sobre las posibilidades de encintar el camión al bor­
dillo de la acera del Paseo de las Delicias o empotrarlo contra uno de los 
árboles allí existentes, entienden que no pueden ser tomadas en consideración, 
pues Ignoran e ignora el Perito, si junto al bordillo discurrían peatones a los 
que pudiera haber causado el camión perjmcios irreparables e incluso la muerte 
y si en su trayectoria existía algún árbol contra el que pudiera detener su 
marcha. La parte actora, en el correlativo de su demanda, deja sentado que 
los hechos acaecidos entrañan una deficiencia en la diligencia de un buen 
padre de familia, que debe observar todo conductor que lleve en sus manos un 
vehículo 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 intentó frenar con el freno de mano 
y procuró aminorar la marcha con el cambiO de velocidades, maniobras ambas 
que demuestran a ultranza la suf1c1encia técnica y la actitud delicada del de­
mandado. Ante todo ello, no es extraño que los intentos de obtener en vía 
amistosa la compensación económica de la rrreparable desgracia sufrida por la 
actora no dieron resultado positivo y tampoco el acto de conciliación mten­
tado a tal fin Con motivo del fallecimiento de don A. C. R., sobrevivieron al 
mismo, según se desprende de la documentación aportada al escrito interpo­
niendo la demanda de pobreza, su esposa, hoy demandante, doña T A. A., y 
seis hijos. La declaración de herederos ab intestato, al haber fallecido sin tes­
tamento el causante, era trámite obligatorio para poder invocar por cualquiera 
dP ellos, la condición de herederos; e invocando los fundamentos legales de 
derecho que estimó aplicables, terminó con la súplica de que en su dia, y pre­
vios los demás trámites legales y el recibimiento a prueba de los autos, se dic­
tara sentencia por la que en estimación de la excepción de falta de legitimación 
activa, deducida, o de la prescripción igualmente establecida, se declare no 
haber lugar a la demanda interpuesta, 'o b1en, entrando ya en el fondo del 
asunto y en vrrtud de lo alegado y probado, se d1ctara sentencia por la que 
se absolviera de la petición deducida en la demanda. 

El Juzgado dictó sentencia desestimatoria de las excepciones alegadas por 
la parte demandada y desestimatoria también de la demanda, absolviendo, en 
~u consecuencia, a los demandados, sin hacer expresa imposición de costas. 

En apelación, la Audiencia dictó sentencia por la que revocando la sentencia 
apelada y desestimando las excepciones de falta de personalidad de la actora, 
y de prescripción de la acción, deducidas por las partes demandadas, estimó la 
demanda formulada por doña T A. A., y condenó a los demandados don V. L. G, 
Empresa de Transportes «La Carretilla», S A., y a la Compai'iía 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 
imposición de las costas de ambas instancias. 

Se interpuso Recurso de Casación que no triunfó. El primero y principal 
motivo que el recurrente formuló sostenía: 

Primer motivo: Al amparo del número 1 o del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. Infracción por aplicación indebida del artículo 1.902 del 
Código civil, y por interpretación errónea del artículo 1.903 del propio texto 
legal. El artículo 1.902 del Código civil se integra en dos factores; el supuesto 
d~ hecho contemplado por el precepto y la consecuencia jurídica a que el mismo 
da lugar. Supuesto de hecho «el que por acc1ón u omisión cause daño a otro, 
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interviniendo culpa o negligencia .. »; consecuencia JUrídica: «está obligado a 
reparar el daño causado». El pnmero se integra en tres reqmsitos la acción 
u omisión culposa no negligente, los daños o per]UJCJOS realmente causados, y 
por último, la relación de causalidad entre ambas premisas. Se ha de partir 
en primer lugar del análisis de la conducta del recurrente don V. L. G., en el 
momento de autos La voluntariedad es presupuesto previo para que una 
acción pueda tipificarse de culposa o negligente. El demandado V. L. fue vícti­
ma de circunstancias por completo ajenas a su voluntad, circunstancias refle­
jadas precisa e inequívocamente en las diligencias probatorias practicadas en 
autos, conforme ha quedado acreditado en autos, que tanto la Sección 5." de 
la Audiencia Provincial como la Sala 2.• de este Tribunal Supremo, consideran 
que no existía culpa penal alguna en la conducta del entonces procesado. Se 
estableció y ha quedado ratificado y establecida en los autos que el deman­
dado V. L., cuando conduela el camión propiedad de la Entidad demandada, 
Transportes «La Carretilla», S. A , por el Paseo de las Del!cias con la carga, m 
rr.ucho menos excesiva ni inadecuada, de 3.000 kilos de cemento, se dio cuenta 
de que los frenos no funcionaban, situación que le surgió a escasísmms metros 
de un semáforo que se encontraba rojo, ante lo cual el demandado intentó 
frenar con el de mano y procuró aminorar la marcha mediante el cambio de 
velocidades, sm que pudiera conseguir su propósito, porque debido a la velo­
cidad que iba tomand.o el camión, no le obedecían los mandos, yendo con tal 
motivo a estrellarse contra un taxi que había 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 número 21 de los de 
Madrid, ilustra y demuestra lo irrelevante de la solución propugnada por el 
Ingeniero Industrial seiior R. en su mforme. Efectivamente, tras analizar la 
d]Jigencia de confesión judicial en que absolvía posiciones el seiior L., trae a 
colación la circunstancia de si la maniobra real!zada por el mismo es correcta 
o pudo detener el camión por otros medios al alcance del demandado, estable­
CJendo tal Considerando que si bien el articulo 215 del Código de Circulación 
señala que todo vehículo tendrá como mínimo dos mecanismos de frenos inde­
pendientes, que sean suficientes para detenerlo en las pendientes más fuertes, 
en la realidad ello no es factible de realizar con un camión con 3.000 kÜos de 
cemento, aludiendo como base de su tesis el informe emitido por el Ingeniero 
Jefe de Industria en cuanto señala que el freno de mano es un freno pura­
mente de estacionamiento y debe impedir el movimiento del vehículo una vez 
r.arado. Está probado que la velocidad en que el camión llegó al punto de coli­
sión la fue adquiriendo a lo largo de su recorrido, una vez averiado su sistema 
de frenado, quedará acreditado cumplida y suficientemente que no puede tener 
consideración suficiente a efectos de aplicación de la culpa civil, por lo cual 
es esto una prueba más de la falta de voiuntad del señor L. G., en el accidente 
c;ue ahora les convoca. Establecido esto, queda acreditado por completo la falta 
de virtualidad de la argumentación vertida por la Sala de Instancia en el 
segundo Considerando de la sentencia atacada, pues no existió acción ni omi­
sión culposa, y aunque tiene virtualidad el daño a tercera persona, al no existir 
el primero de sus elementos, no puede darse la existencia de la culpa contrac­
tual o quiliana. No existió postbil!dad alguna en la conducta de don V. L. para 
detener el vehículo que conducía, ante la súbita e inesperada y no anunciada 
avería de su sistema de frenado. Es irrelevante a todas luces la afirmación con­
tenida en el primer Considerando de la sentencia dictada por la Audiencia 
Territorial, en cuanto debió tener prevista tal eventualidad al circular con la 
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carga que lo hacia por la pendiente del Paseo de las Delicias, afirmación que 
tildan de irrelevante, al no haberse acreditado que la carga fuera excesiva 
para las características del camión, no puede hablarse de que existió ni siquiera 
simple negligencia y, por' tanto, no puede el conductor tener prevista eventua­
lidad alguna ante la forma súbita e inesperada en que se le averió el sistema 
dr frenado, según se determina y dictamina en la actuación sumarial traída 
como prueba argwnental a los autos. Y en vista de ello tampoco puede ha­
blarse de la diligencia del buen padre de familia que como exculpación valora 
el artículo 1 903 del Código civil, pues esa diligencia ha quedado más que acre­
ditada con la actuación mecámca, técnicamente perfecta, del conductor hoy 
demandado. En la actuación del señor L no existió negligencia alguna, y ante& 
bien, obró 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 Código civil. 

Al resolver, como queda expresado, el Tribunal Supremo que no había lugar 
a la Casación, rebatió los argumentos del recurrente así: 

Considerando : Que el segundo motivo del recurso formulado por error de 
hecho baJO el amparo del número 7.0 del artículo 1.692 e invocando como docu­
mento auténtico el informe de la Delegación de Industria de la provincia de 
Madrid, unida al follo 105 del sumario, no puede ser estimado, porque la efi­
cacia de dicho informe no puede pasar, en el supuesto más favorable de la de 
una prueba pericial, a las que, una constante jurisprudencia de esta Sala, niega 
carácter de autenticidad a efectos de casación, presupuesto indispensable para 
que el motivo pudiera prosperar. 

Considerando : Que el primer motivo, amparado en el número 1.0 del ar­
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con alegación de la indebida 
aplicación del articulo 1.902 del Código civil y la errónea interpretación del 
artículo 1903 del mismo Cuerpo legal, ha de correr idéntica suerte desestima­
turia por las siguientes razones: Primera, porque teniendo en cuenta los estra­
gos que un camión cargado puede producir, riada la densidad del tráfico dentro 
del casco de las poblaciones, deben extremarse las previsiOnes normales y en 
especial las referentes a los frenos del vehículo, que deban ir perfectamente 
revisados, conforme a las prescripciones del artículo 243 del Código de la Circu­
lación y merece la especial atención del conductor, de tal forma que se consiga 
la máxima garant!a de que, por motivos inherentes a su propio mecanismo, 
no fallen jamás, y en el presente caso no se ha demostrado ni que se hubiera 
adoptado aquellas garantías ni que el fallo obedeciese a causas extrañas al 
vehículo, 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 vehículo para evitar el estrago; pues el freno de mano no fue accionado 
y debió de utilizarse; ya que, aunque sea fundamentalmente apto para el esta­
cionamiento, también tiene una misión que cumplir como de reserva. Si se 
actuó y tampoco respondió, debido a su mal estado, como su mecanismo es 
totalmente distinto del de pie, ello acusaría una doble imprevisión; aparte de 
ha_ber podido utilizar las marchas cortas como sistema de frenazo; lo que tam­
poco se puso en práctica. Tercero: Porque, aunque las anteriores razones con­
figuren por sí solas la culpa civil, la Jurisprudencia de esta Sala cada vez va 
inclinándose más a una situación más objetiva de esta clase de responsabilidad, 
ponderando factores como el del riesgo profesional, la compensación de bene­
ficios, la inversión de la carga de la prueba, etc., tendencia que no podrá des-
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arrollarse plenamente mientras no sean aceptados sus principios en toda su 
mtegridad, por la legislación positiva, pero que si algún día lo es, nos llevará, 
como se ha llegado ya en la legislación laboral, a estimar sólo el factor de la 
causalidad con abstracción del factor psicológico 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 abnl de 1958; 30 de junio de 1959 y 9 de 
abril de 1963, esta última citada en la de 15 de JUnio de 1967, en la que se 
llega a decir : «Que la responsabilidad derivada de la posesión de un vehículo 
de motor, por los daños que el mismo cause al ser utilizado, se considera como 
una responsabilidad por riesgo, es decir, derivada del simple hecho de aquella 
posesión o utilización, prescindiendo de la culpa de la persona que lo maneja». 

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 condición de tal. 

Se diJO en el primer motivo del Recurso de Casación que se había aplicado 
indebidamente el articulo 1.565, 3.~ de la Ley Procesal Civil, porque se había 
estimado en la parte demandada la condición de precarista. La esencia del 
precario, alegaban, se halla en la gratuidad. Es decir, la tenencia de la finca 
sm la adecuada contraprestación económica o la asunción de cualquier otra 
carga fijada con carácter periódico por razón de dicha ocupación. Natural­
mente, seguía diciendo el que recurría, si por razón de la ocupación controver­
tida se paga merced en el sentido de sostener unas determinadas cargas sólo 
exigibles y sólo asumidas en función de la ocupación, no puede hablarse de 
precario ni hacer aplicación del referido artículo 1.565, 3.0 , doña D. y doña 
F. R. G. por haberlo así estipulado con doña M. G.-como lo reconoce ésta al 
absolver la posición 14-, asurrueron el pago de las contribuciones y cargas hi­
potecarias incidentes sobre dicha finca, en función de su ocupación contractual 
establecida, y así se llevó a término a ciencia y paciencia de todos los contra­
tantes, luego es claro que ni las señoras R. G. pueden ser calificadas de pre­
caristas ni hacerse aplicación, en su contra, del artículo 1.565, tercero de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo que al no hacerlo así el Tribunal a quo 
aplicando, al contrario, el referido precepto legal, incidió en el vicio denunciado. 

No hubo lugar a la casación. El primer Considerando de la sentencia del 
Tribunal Supremo dice: 

Considerando : Que la Sala de instancia con plena aceptación de los razo­
nrumentos del Juzgado, estimó la demanda al entender con acierto que la 
parte actora justificó con la presentación de la escritura pública de compra­
venta del inmueble, inscrita en el Registro de la Propiedad, su derecho a la 
posesión de la finca discutida como dueña actual, según lo dispuesto en el 
artículo 1.564 de la Ley procesal civil, así como también que la parte deman­
dada no paga merced alguna, premisas éstas que llegan al Tribunal a quo a 
declarar que habiendo transcurrido el plazo de cuatro años que a las vende­
doras demandadas se les concedió en la cláusula tercera de la aludida escri­
tura, para seguir ocupando la finca, al ser requeridas para la dejación del 
inmueble, sin atenderlo, ostentaban la condición de precaristas de conformidad 
con el articulo 1.565, número 3.0 , de la Ley citada, lo que origina el presente 
recurso, en cuyo pruner motivo se aduce en apoyo de las infracciones que de­
nuncia, que el hecho de pagarse por las demandadas unas determinadas cargas 
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y contribuciones por razón de la ocupación contravertida, excluye el precario, 
argumentación ésta inaceptable que origma que el motivo que la sustenta no 
puede ser estimado, y ello, porque el recurrente no tiene en cuenta, en primer 
término, que la afirmación 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 casación, y en segundo 
lugar, porque ya la doctrina jurisprudencia! ha sentado reiteradamente que el 
hecho del pago de la renta o merced que excluye la condición 'de precarista no 
está constituida por el abono del importe de la contribución, ni aun por la 
entrega de dinero, si tales pagos no se hacen a título de merced por arrenda­
miento constituido o presunto o por cualquier otro que dé derecho al disfrute, 
y a nombre del que paga, y aun aceptados en tal concepto por el poseedor real. 
y como ello no consta se estableciera así, se hace indudable que las demanda­
das, ahora recurrente, no se hallan respaldadas por otro título que la mera 
condescendencia del poseedor, por lo que la Sala sentenciadora se atuvo en 
todo caso a los hechos que estimó carentes de prueba por el lado de las deman­
dadas y a los demostrados por la adversa con su título de dominio inscrito en 
el Registro de la Propiedad, lo que lleva en sí la inviabilidad del motivo primero. 

SENTENCIA DE 17 DE; NOVIEMBRE DE 1967.-Retracto de comuneros. Para que el 
acto de conciliación surta efectos en cuanto al ejercicio de la acción de 
retracto, ha de ir acompmíado de la consignación del precio y demás gastos 
legítimos. El plazo para ejercitar el retracto de comuneros es de caducidad, 
no de prescripción. 

Todo el problema debatido en la litis gira en torno a si el acto de concilia­
ción solicitando el retracto, instado dentro de plazo, pero sin consignación, 
-¡:;rolongaba la viabilidad de la acción de retracto durante los dos meses que 
duran los efectos de dicho acto de conciliación-tesis del recurrente-. 

No triunfó el recurso. 
Son Considerandos de la sente!JC!a del Tribunal Supremo: 
Considerando: Que el recurrente, en el primer motivo de su recurso, formu­

lado al amparo de igual ordinal del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil atnbuye a la sentencia que impugna la violación de los artículos 1.518, 
1.522, 1.524 y 1.525 del Código c1vil, y de los 1.619 y 1 620 de la Ley Procesal, 
así como también de la doctrina legal proclamada en numerosas sentencms que 
citaba, según las cuales, a su juicio, el simple hecho ·de que hubiese intentado 
la conciliación contra el comprador, dentro de los nueve días siguientes al en 
que tuvo (lugar) conocimiento pleno de la venta, basta para prolongar la 
viabilidad de la acción de retracto durante ·los dos meses siguientes a dicha 
conciliación, aunque en ésta no se hub1ese realizado la consignación 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 consignación del precio-, la 
acción de retracto tiene que prosperar. 

Considerando: Que para que este motivo debiera prosperar sería preciso: 
en primer lugar, que, por lo menos, dos de las sentencias que el recurrente 
invoca en su apoyo, proclamaran, de manera clara e inequívoca, esa tesis que él 
les atribuye; y en segundo término, que, además, tal tesis no estuviera desvir­
tuada por algunas otras resoluciones de este Tribunal, que el propio recurrente 
cite. y por otras muchas más 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 cuál es la doctrina que sustentan; 
v en relación a ellas, conviene señalar : a) que la sentencia de 16 de octubre 
de 1920, se limitó a proclamar «que el acto conciliatorio, aunque era un proce­
dimiento legal adecuado y aun necesario para el ejercicio del derecho de re­
tracto, lo en él convenido sólo tiene eficacia jurídica para las partes conve­
nidas, pero no para terceros que en la convención no hub¡eran intervenido; 
por lo que no pudo surtir efecto frente a un segundo retrayente, lo que con 
el primero había convenido el demandado; b) que la sentencia que se dice de 
fecha 25 de noviembre de 1920 no aparece publlcada en la Colección Legislativa; 
e) que la de 13 de jumo de 1921 recayó en proceso en que previamente a la 
demanda se había intentado la conciliación consignando en este acto el precio 
de la venta y el importe d~ los gastos legítimos, y proclamó que en el supuesto 
de haberse consignado y no conseguido avenencia, «aquel acto interrumpe la 
prescripción de la acción, por el tiempo y en la forma que autonzan los ar­
tículos 479 de la Ley de En¡ulciamiento Civil y 1.947 del Código civil; d) que 
la sentencia de 4 de octubre de 1927 no hizo más 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 había habido avenencia en el acto conciliatorio previO, 
:¡. el interpelado en ella se había conformado con resolver la venta, lo cual no 
podía perjudicar a terceros que en la concillación no habían intervenido; 
el que la sentencia de 14 de febrero de 1928 puso fin a un proceso en que 
se ejercitaban accwnes derivadas del contrato de transporte, que eran mera­
mente prescriptibles; j) que la sentencia de 30 de abril de 1940 no establece 
la tajante doctrina que el recurrente la illlputa, pues aunque reconoce «que el 
acto de conciliación es uno de los med1os que la Ley concede para el ejercicio 
ele lo& derechos, entre ellos el de retracto, según 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 días 
Cjados por la Ley», y si bien proclamó «que por haberse interpuesto la de­
manda dentro de los dos meses siguientes al acto de conciliación celebrado 
antes de que hubiesen transcurrido nueve días desde que el actor tuvo conoci­
miento de la enajenación», había que reputar no caducada la acción, no reco­
noció que en tal conciliación no se hubiese consignado dicho precio, ni ello se 
deduce del rollo 320 de 1935, en el que recayó esa sentencia de 30 de abnl 
de 1940, en el que el demandante aparece afirmando--sin contradicción del 
demandado--que de la certificación que acompaña del acto conciliatorio cele­
brado sin avenencia «resulta haberse el demandante sujetado al cumplimiento 
de las demás 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 junio 
de 1921, 21 de febrero .de 1931, 12 de junio de 1936 y 30 de abril de 1940, que la 
conciliación su-ve para ejercitar el derecho de retracto «este ejercicio se hallara 
desprovisto de la eficacia que persigue, si únicamente se observa en él el requi­
sito relativo al tiempo en el que ha de serlo y se incumple el de la consignación 
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 
hoy recurrente la consignación del precio de la venta... hasta que presentó su 
demanda de retracto después de transcurrido el plazo de nueve días ... , aunque 
dentro del mismo se hubiese celebrado sin cumplimiento de aquel requisito ni 
avenencia el acto conciliatorio que instó... no incidió 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 
señalado al ejercicio de la acción de retracto. no baJ.Sta, según los preceptos y 
doctrina normativos del mismo, la conCiliación, ni que en la JUrisprudencia 
que también invoca, se halle reconocida la eficacia de aquel acto en casos 
en los que no se haya debatido acerca del requisito de la consignación». 

Considerando : Que ya en este terminante sentido se había pronunciado esta 
Sala en la sentencia de 12 de junio de 1936, en la que estableció que en el 
acto conciliatorio que sustituye a los efectos que se persiguen a la interposición 
de la demanda «debe cumplirse, por parte del retrayente, 11,1. obligación 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 'f 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 concllla­
torio es un medio hábil para ejercitar la acción de retracto, viene a otorgar a 
dlcha institución, el carácter que la doctrina científica 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 consignación y 
cumplimiento de los demás requiSitos legales no altera la naturaleza de la 
acción, ni la convierte, por tanto, en prescriptible, sino que lo único que sucede 
rs 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 condición resolutoria 
c.ue, al sobrevenir, hace ineficaz la intentad:1 conciliación, como si no se hu­
biese efectuado y queda automáticamente extinguida la acción por caducidad. 

Considerando: Que en el mot1vo segundo del recurso se atribuye a la sen­
tencia recurrida incongruencia, que se hace consistir en que aquélla introduce 
en el pleito la novedad de utilizar para la decisión de él un argumento distinto 
al que habla puesto de manifiesto el demandado señor Calderón, que se limitó 
a sostener, en su contestación a la demanda, que ésta habla sido presentada 
fuera del plazo de los nueve días 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 dlas siguientes 
a tal celebración de dicho acto, a pesar de todo lo cual-eoncluye el recu­
rrente-la Sala tomó como base la desestimación de la demanda, el defecto 
de la consignación en cuanto al momento en que se llevó a efecto, que fue el 
de presentación de la demanda inicial del pleito y que tuvo lugar antes de que 
hubiesen transcurrido dos meses desde la celebración del acto conciTiatorio 
previo. 

Considerando : Que también procede la desestimación de este motivo, en 
¡:.rimer término, porque el requirente, digo, requisito de la consignación lo esta­
blece la norma con carácter imperativo y lo sustrae al principio dispositivo de 
las partes, cuando ordena en el artículo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento 
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c:vil que no puede «darse curso a las demandas de retracto» si no se cumplen 
los requisitos que allí se señalan; y en segundo lugar, porque el plazo de via­
bilidad para que el ejercicio de la acción de retracto de comuneros establece 
el artículo 1.522 del Código civil, en relación con el 1.524 del mismo Cuerpo 
legal, no es un plazo de prescripción susceptible de Interrupciones y que sólo 
puede estimarse prescrito cuando tal prescripción 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 prórrogas, y que debe ser estimado incluso 
de oficio. 

Considerando: Que la desestimación de los dos primeros motivos del re­
curso hace ya innecesario el examen y decisión del tercero, porque precisamente 
5f' funda en el supuesto-que rechaza la sentencia impugnada-de que la acción 
de retracto se ejercitó en tiempo y forma, es decir, en que se cumplieron en 
su ejerciCio todos los requisitos que la Ley impone, incluso el de la consignación 
oportuna; si la sentencia hubiera admitido que dicha consignación no se habia 
efectuado extemporáneamente, entonces en tal supuesto todos los preceptos 
que el recurrente cita como infringidos en este tercer motivo debieran haber 
s1do aplicados por la Sala sentenciadora, que, al no hacerlo, los violarla, y 
tendrían que ser tenidos en cuenta por este Tribunal de Casación, al dictar la 
segunda sentencia que nuestro Ordenamiento-a diferencia de otros-le obliga 
a dictar ; y lo mismo ocurriría si el recurso, por las vías adecuadas, hubiese 
impugnado y desvirtuado eficazmente con apreciación o calificación que hace 
!a Sala de instancia, respecto a que la simple manifestación del recurrente de 
que en el acto conciliatorio pone a disposición del demandado-comprador el 
prec10, <mo equivale a la consignación que la misma exige»; mas como ello no 
ha sido así, y esas afirmaciones de la sentencia han quedado inalteradas re­
sulta evidente que, siendo la verdad ·legal, «que no se realizó la consignación 
en tiempo oportuno», no podían ni debían ser aplicadas al caso controvertido 
las normas que imponen la estimación de la acción de retracto, para lo cual 

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

Considerando : Que en último término conviene destacar : Primero: Que el 
demandante, faltando a la obllgación que la lealtad procesal le exige, y qne la 
JUrisprudencia le recuerda-sentencia de 18 de junio de 1949-, omitió señalar, 
con claridad y precisión, la fecha concreta en que tuvo conocimiento de la 
venta que impugna, limitándose a decir, en la demanda inicial, que «he podido 
averiguar recientemente... la transmisión de la porción de finca objeto de la 
presente acción... y que cuando ha tenido conocimiento de los antecedenfes ... 
promovió con carácter inmediato el oportuno acto de conciliación ... , en el que 
ponía a disposición del señor C. el importe del precio», por lo cual se carece 
del conocimiento del día preciso en que debió comenzar el plazo de caducidad 
de la acción. Segundo: Que el propio demandado, con referencia a este esencial 
extremo le objetó «que no sirve indlcación de cuándo 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 cómputo del tiempo pasado le 
permite o no ejercitar el derecho de retracto. Tercero : Que tampoco en el 
apuntamiento figura testimoniada la papeleta de conciliación, en la que podía 
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comprobarse si aparecía concretada aquella importante fecha, ni certificación 
del día en que tal papeleta se presentó, ni nada de ello se puede deducir de la 
certificación del acto conciliatorio, en la que se limitan a transcribir las peti­
ciones que se formulan en la súplica, diciéndose-con la misma vaguedad de 
siempre-que «enterado el demandante muy recientemente de todo el proceso 
ejecutivo que permitió la transmisión de la porción de finca-no fue, real­
mente, porción, sino participación 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 valoración, como cuestión de hecho, corresponde al 
Tribunal «a quo». Artículos 662, 663, número 2.0 , 664, 666, 700 del Código 
civil. 

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentísimo señor don Francisco 
Bonet Ramón, confirma la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, 
revocatona de la del Juzgado de Primera Instancia de Pola de Lena, en base a 
Jos siguientes razonamientos : 

«Que por ser el ob¡eto de discusión en las actuaciOnes que dan lugar al 
presente recurso de casac1ón, la validez de un testamento otorgado en peligro 
inminente de muerte, del que se impugna la capacidad mental de la persona 
que lo otorgó, es necesario--como declara la sentencia de esta Sala de 30 de 
noviembre de 1966-partir de las normas contenidas en el Código civil que con 
carácter genérico regulan la materia, de las cuales resulta que, según el 
artículo 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 nú­
mero 2.o del 663, a cuyo tenor ·•están incapacitados para testar. los que ha­
bitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio", regla ésta que 
debe ponerse en relación con lo preceptuado en el 664, según el que "el tes­
tamento hecho antes de la ena¡enación mental es válido", y en el 666, donde 
dec1de que "para apreciar la capacidad del testador se atenderá únicamente 
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 cuestión de hecho, cuya valoración es de la competencia exclusiva 
de la Sala sentenciadora, a cuya apreciación ha de estarse, sin que 
contra ella pueda prevalecer otra impugnación que la, fundada en el núme­
ro 7.0 del artículo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, determinando los 
preceptos legales infringidos referentes a la prueba. sí se alegare error de 
derecho, o los actos o documentos auténticos reveladores de la evidente equi­
vocación del juzgador al apreciar la prueba, sí el alegado error es de hecho.» 

«Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo como resultado 
de un ponderado y con¡unto análisis probatorio, que los antecedentes relativos 
a las facultades mentales de la testadora, con referencia a los cuales la 
prueba testifical, unánime y conteste practicada a instancia de la parte acto­
ra, acredita, un evidente extravío psíquico, concretado en un largo periodo de 
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tiempo qu~ abarca casi su vida entera--aunque permanezca en la nebulosa su 
estado de razón en la niii.ez-, en numerosas acciones anormales que van des­
de hacer 1::-, instrucción 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 conocía, probanza ésta no destruida con virtualidad bastante por los 
testigos propuestos por el demandado, que incluso reconocen la existencia 
de tal apelativo demencial, así como' el hecho también revelador de que nunca 
vieran a la testadora verificar ninguno de los actos normales en la vida de 
relación, sobre todo en la rural, tales como realizar pagos o cobros, compra 
o venta de artículos, etc., por lo que la presunción juris tantum, favorable a 
la capacidad para testar de toda pers:ma que no ha sido declarada judicial­
mente incapaz, cede en este caso por la prueba cumplida y convincente en 
contrario, desplegada E)n el procedimiento (Considerando 2.o de la Audiencia), 
El motivo 5. 0 , al amparo del número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, denuncia error de derecho en la apreciación de las prue­
bas con violación del artículo 662 en relación con el 666 y 1.250 del Código ci­
vil, que no puede prosperar por no tener runguno de los preceptos invocados 
rl carácter de normas de valoración de prueba, como sería necesario para que 
en ellos pudiera fundarse el error alegado.» 

«Que la fmneza en casación de los hechos declarados probados acarrea la 
mexcusabl~ desestimación del motivo primero, máxime cuando la ausencia de 
Notario-por cierto, tampoco justüicada-priva al testamento de la presunción 
derivada de la fe notarial, en cuanto a la capacidad de la testadora, co­
rriendo la m1sma suerte el motivo segundo, ya que al estimar el Código 
civil válidos y eficaces -los testamentos otorgados en la forma y solemnidades 
que establece, presupone la capacidad legal del testador, y concretamente, tra­
tándose de testamento en peligro inminente de muerte, las facilidades que con­
cede el artículo 700, en el motivo invocado, no excluyen, como indica la doc­
tnna contenida en la junsprudencia 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 demás requisitos esenciales que para el acto de disponer de los 
bienes se ex1gen en la Sección del Código, dedicada al testamento abierto, 
siempre que .sean racionalmente compatibles con las peculiaridades que dis­
tinguen a esta forma espec1al de testar, a fin de que no pongan en peligro su 
autenticidad, por una posible confabulación exterior, lo que ocasiona la deses­
timación del recurso en su totalidad.» 

SENTENCIA DE 26 DE ENERo DE 1967.-Interpretación de disposiciones testamen­
tarias. Legado. Testamento oló(!Tafo. Artículo 675 del Código 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 sentenc1a de la que ha Sido ponente el excelenti­
srmo seii.or don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, casa la sentencia de 
la Audiencia Territorial de Oviedo, aceptado en la segunda los fundamentos 
de la d1ctada por el Juzgado de Primera Instancia de Gangas del Narcea, que 
da por reproducidos. 
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«Considerando: Que tod;:¡ el problema litigioso se circunscribe, conforme 
establecen las dos sentencias de instancia, y se centra en el recurso, a deter­
minar la interpretación del testamento ológrafo de doña B. F. de A., causante 
de ambas partes litigantes, la que dueña de las minas denominadas "Valma­
yor Segunda'' y "Piedra Preciosa Segunda", construyó el cable-tolva litiga­
do, que utilizó por sí o por sus arrendatarios para la explotación de 
ambas minas, y que ordenó por dicho testamento ológrafo, en párrafos se­
parados, que a su fallecimiento, entre otras disposiCiones que no interesan a 
Jos fines del pleito, la mina "Piedra Preciosa" la legaba a su hermana doña 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 doña D., añadiendo en 
párrafos separados, y como cláusula independiente de las anteriores, la si­
guiente: "La mina "Piedra Preciosa Segunda", que dejo a doña S., es tam­
bién con su instalación, y solamente tendrá que pagar la contribución de 
Utilidades de lo que percibe sin que le atañe lo anterior, por no haber dis­
frutado de su renta. La instalación es de cable-tolvas".» 

«Considerando: Que es norma de interpretación de los testamentos, como 
ordena el artículo 675 del Código civil, complementado por lo dispuesto en 
sus 1.281 y siguientes, la de que deberán 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, según queda antes expuesto, doña B., en su 
testamento, estatuye los legados a favor de sus hermanas totalmente diferen­
ciados, y en párrafos separados, a manera de cláusulas distintas, dejando a 
doña D. la mina "Valmayor" con sus instalaciones, y a doña S. la "Pie­
dra Preciosa", añadiendo, en párrafo o cláusula distinta, que' esta última mina 
es también con su instalación, aclarando en el mismo párrafo o cláusula, 
separado únicamente con el signo de punto y seguido, que la instalación es 
de cable-tolva; aparece evidente que, ateniéndose al sentido literal y sin­
láctico del .testamento, el cable-tolvas lo adscribió la testadora a la mina 
"Piedra Preciosa", y lo legó con ella a su hermana doña S» 

«Considerando: Que no hay elemento alguno en los autos por los que 
pueda deducirse que la intención de la testadora fuera otra y distinta al 
sentido literal de las palabras que empleó en su redacción, ya que, de lo 
contrario, al hablar del legado de la mina "Valmayor" con sus instala­
ciones, hubiera hecho también la aclaración de que éstas consistían también 
en el cable-tolvas, o, por lo menos al reseñar éste, hubiera empleado el tér­
mino instalación en plural, al referirse a ambas minas, y no en singular, como 
lo hace, y además porque si su voluntad hubiera sido que ambas minas 
utilizaran el cable-tolvas, lo lógico y natural es que así lo hubiera hecho 
constar expresamente, y hasta hubiera regulado su aprovechamiento conjunto, 
sin que sea obstáculo para ello el hecho de que, con anterioridad y durante 
la v1da de la testadora propietaria de ambas minas, se beneficiaran 
las dos del cable debatido, por ser ello lógica consecuencia del dominio que 
ejercía, y que le permitió 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 doña S., 
sin participación en su propiedad de la mina "Valmayor", legada a dofía D.; 
por lo qu~ la sentencia recurrida, al entender lo contrario. infringe los pre­
ceptos citados por el concepto de violación, como se denuncia en el primer 
motivo del recurso encauzado en el número l." del artículo 1.692 de la Ley de 
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Ep]uiciamiento CiVIl, y procede casarla y anularla en el extremo estudiactú, 
sin nE'cesidad 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 recúrso, ya que si el cable-tolvas pertenece a los 
c:emandantes y ha sido ut1lizado contra su voluntad por los demandados, 
éstos deber. resarcirles del beneficio obtenido y del perjuicio experimentado 
por aquéllos, en virtud del principio de derecho ; "a nadie es lícito 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.-lnterpretación de disposiciones testamenta­
rias. Articulo 675 del Código civil. Corresponde a los Tribunale~ de ins­
tancia fiJar el sentido y alcance de las cláusulas testamentarias. Sustitu­
ción vulgar. Facultades dispositivas «mortis causa» del instituido. 

Doña R. A. A. murió bajo testamento, en el que dispuso: «<nstituyo here­
dero mio universal y libre a mi esposo S. T. V., con sustitución 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 representación. Esta sustitución se dará también con res­
pecto a los bienes de mi herencia de que no haya dispuesto mi heredero en 
su fallecimiento.» El mando heredero, don S. T. V., murió nombrando herede­
ro a sus hermanos, la actora doii.a P. T. V. y don R. T. V., representado 
éste por sus hijos, doña 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, 
doña D. A. A., se declaren ser de su propiedad los bienes que don S. T. V. 
había heredado de su esposa, por estimar que se trata de una sustitución vul­
gar, y subsidiariamente, para el supuesto de que se considerase que don S. T. V. 
no era más que fiduciario de los bienes de su esposa, se condenara a los 
demandados a satisfacer a los actores, en concepto de cuarta trebeliánica, la 
suma de 75.000 pesetas. 

El Juzgado de Primera Instancia de Tarrasa desestimó la demanda; 
sentencia que fue revocada por la Sala 2.a. 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 excelentísimo señor don Ja­
cinto Garcia. Monge y Martín, declara no haber lugar al recurso de casación 
mterpuesto por los demandados y apelados, en virtud de las siguientes con­
sideracionE's : 

«Que la cuestión debatida en el pleito radica en la interpretación 
de una cláusula del testamento de doii.a R A A., por virtud de la cual 
instituyó heredero universal y libr~ a su esposo don S. T., con sustitución vul­
gar para el caso de premorir a la testadora o por cualquier otra circunstan­
cia no llegara a heredar la, en favor de· su hermano o descendientes, agre­
gando que esta sustitución se dará también con respecto a los bienes de su he­
rencia de que no hubiera dispuesto su heredero en su fallecimiento, cláusula 
que este segundo extremo fundamental es interpretada con criterio opuesto por 
los litigantes, limitándola al uno al supuesto! de diSposición 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 disposición, incluso la hecha por el testamento que 
otorgó el heredero, y que conduce a que los bienes que, por virtud de dicho 
testamento dispuso, hayan de pasar a los actores señores T. y no al hermano 
de la testadora, señor A., o descendientes de éste, y esta interpretación, con 
las consecuencias que quedan señaladas, es objeto de impugnación en el re­
curso, cuyo primer motiVD, seguido por la vía procesal del número 1.0 del ar­
tículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la ,infracción, por 
interpretación errónea y aphcación indebida, del articulo 675 del Código ci­
vil, y de la doctrina legal que cita, incurriendo tal planteamiento en el vicio 
formal que previene el artículo 1.720 de la Ley procesal civil, al acumular, 
respecto al mismo precepto y doctrina, dos conceptos de infracción que tie­
nen carácter de independiente, lo que conduce a la. causa de inadmisión 4.• 
del artículo 1.729 del citado texto legal, y en este momento a la desestimación 
del aludido motivo, más independizados ambos conceptos de infracc1ón, aten­
diendo a los razonamientos desarrollados en el motivo, debe notarse que el 
primero, mterpretación errónea del precepto y ¡unsprudencia que se citan, 
ha de limitarse, conforme a la doctrina constante de esta Sala, a la exégesis 
de dichas normas, según el sentido gramatical y lógico que deba atribuír­
seles, que a juicio del recurrente no se ajuste al que les asigna el juzgador, sin 
posible confus1ón, como en este caso ocurre, con la interpretación del negocio 
¡urídico, al cual ha sido dicho precepto aplicado, sin plantear, por tanto, cues­
•ión alguna respecto al propio sentido que al precepto corresponde, interpre­
tación que cabe combatir por la violación de las normas legales pertinentes, en 
este supuesto las del citado articulo 675 del Código 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 interpretación de 
los negocios jurídicos, en cuanto toma como punto de partida los indiscu­
tibles términos, modo o forma en que ha sido hecha la declaración de vo­
luntad, y tiende a investigar su sentido o significación, es cuestión censu­
rable por la vía del número Lo del articulo 1.692 dfl la Ley; de Enjuiciamiento 
Civil, teniendo, 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 cláusulas testamentarias, debiendo su criterio prevalecer sobre 
el del recurrente, siempre que no aparezca evidenciado el error de aquéllos, 
en tér!llinos que contraríen la voluntad expresa del testador (sentencia de 
10 de JUmo de 1954), que ésta es equivocada por contrariar de modo manif1esto 
dicha roluntad (sentencia de 21 de• 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 cnterios defendidos con razones muy atendibles (sentencia de 
10 de octubre de 1951), de todo lo cual ha de concluirse, que el concepto de 
Infracción que se denuncia, limitado a la interpretación del precepto y 
doctrina en que se apoya, no encuadra en la de la cláusula testamentaria 
debatida, y, en segundo ténmno, que, tratándose de un problema de inter­
pretación de cláusulas testamentarias, es evidente la adecuación, para resolver 
dicha cuestión del citado artículo 675 del Cód1go civil, sea cualquiera la con­
clusión 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.» 

«Que el segundo de los motivos, articulado conforme al número 7.o del 
articulo 1.692 de Ia Ley procesal c1vil, alega la existencia ele error de dere­
cho en la apreciación de la prueba, señalando como norma interpretativa in-
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frmgida al mismo articulo 675 del Código civil, base del antenor mot1vo, más 
afectando éste, como aquél, a la interpretación de la cláusula testamentana 
debatida, el problema tiene, según ya se seüala anteriormente, un contenido 
estrictamente JUrídico, y no de fiJación de hechos, y su adecuado enca­
je dentro del número 1." del articulo 1.692 de la Ley de trámites, pues no se 
trata de una declaración fáctica en contradicción con el valor que a determi­
nada prueba le sea atribuida por una disposición legal, sino de la indaga­
ción de la voluntad de la testadora, conforme al recto sentido de las cláusu­
ias del testamento, cuyo contenido no se discute, lo que hace inadecuado el 
cauce elegido en este motivo y da lugar a su desestimación.» 

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1967.-R¡vocación de testamento ológrafo. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelen­
tísimo seüor don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al re­
curso de casación interpuesto con la de la Audiencia Territorial de Las 
Palmas, que entendió quedaba revocado el testamento ológrafo de fecha de 
1 de agosto de 1949 por la nota autógrafa puesta en el margen superior iz~ 
qmerdo del mismo, consistente en «Anulado 6-6-61. A. Vel:ízquez S.», pro­
cediendo la apertura de la suces1ón intestada. 

«Considerando : Que aparte de los problemas de índole procesal concreta­
dos en los pedimentos prrmero y segundo de la demanda origen del pleito 
que ha motivado el presente recurso, la única cuestión suscitada dentro de la 
fase preclusiva de alegaciones, propm del periodo expositivo de la pnmera 
instancia, quedó centrado en la autoría de la nota escrita, que dice: «Anu­
lado 6-6-61. A Velazquez S.», y que figura en el ángulo superior IZquierdo del 
restamento ológrafo otorgado por el causante, con fecha de 1 de agosto de 
1949, a favor de sus cuatro sobrinos, cuestión que dividió a las partes en am­
bas instancias. pues mientras el actor. sostuvo insistentemente que tal nota era 
auténtica y puesta de puüo y pulso del testador, don A. V. S., tesis que, 
en definit1va, fue acogida en la sentencia recurrida, la parte demandada, y 
hoy impugnante, se limitó a alegar la falsedad civil de la referida anotación, 
siendo las demás peticiones formuladas por las partes simples consecuencias 
jurídicas de la discutida genmnidad de la nota.» 

«Considerando: Que, en cambio, la cuestión planteada en el único mo­
tivo de este recurso, sobre la base ya no discutida de la autenticidad 
de la anotación desvaloradora, gira exclusivamente en torno a su vali­
dez y eficacia, alegándose por el recurrente que es nula e ineficaz para 
revocar el testamento citado: nula, a causa de ser incompleta e informal la 
declaración de voluntad que contiene, e ineficaz, en razón a no haber sido 
protocolizada, dividiendo, a su vez, la alegación relativa a la insuficiencia de 
la declaración de voluntad, en dos subcausas: una, que apunta a la ausenc1a, 
en la nota mencionada, de toda disposición positiva concerniente al destino 
mortis causa de los bienes del d1funto, y otra, que se refiere a la pretendida 
inexpresión del objeto de la •·anulación".» 

«Considerando: Que el mero anunciado d·~ las cuestiones suscitadas en ins­
tancia y en casación, muestra con evidencia la falta de identidad entre ellas 
y que la que se plantea ahora es una cuestión nueva e inatendible, de acuerdo 
con la uniforme doctrina de esta Sala y con lo prevenido expresamente en el 



156 JURISPRUDENCIA 

número 5.o del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a la 
madmisión del recurso, causa quP llegados yc. a la presente fase decisoria, se 
convierte en fundamento de desestimación, sin que a ello pueda oponerse que 
los problemas apuntados en el único motivo ya fueron contemplados en el 
apartado IV del escrito de conclusión de la parte demandada y en la actualidad 
recurrente, pues también es doctrina jurisprvdencial contante que los escritos 
de tal clase son instrumentos romos e inhábiles para transformar o sustituir lo 
oue venia siendo obJeto principal del pleito, así como tampoco puede aducirse 
en contrario que el Tribunal a qua, cediendo, sin duda, a la sugestión oratoria 
de la parte apelada y adherida a la apelacJón, aluda, en los Considerandos de la 
resolución recurrida a uno de los temas tratados intempestivamente en aquel 
apartado del escrito de conclusión de la misma parte, pues es de sobra sabido 
que con arreglo al articulo 359 de la expresada Ley la sentencia que ponga 
1m a la instancia no puede ni debe hacerse cargo de las cuestiones suscitadas 
por primera vez en el escnto de conclusiones.» 

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.-/mpugnación de testamento. Legitimación 
pasiva. No puede declararse la revocación 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 excelentí­
simo señor don Tomás Ogayar y Ayllón, confirma la de la Sala I.a de lo Civil 
de la Audiencia Territorial de Barcelona, revocatoria de la del Juzgado nú­
mero 2 de esa capital, estimando la excepción de falta de litis consorcio pasivo 
necesario. 

«Considerando : Que la sentencia impugnada estima de oficio la excepción 
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 adopción y de 
la Institución hereditaria por no afectar las mismas a los llamados a juicio, 
y para su resolución es necesario precisar la naturaleza de la relación juridico­
tnaterial que en el proceso se actúa mediante la determinación de las preten­
siOnes en él deducidas y de las personas a las que afecta!l aquéllas» 

«Considerando: Que en la demanda formulada por doña C. LL. se postula 
la nulidad de las cuatro primeras cláusulas del testamento otorgado por su 
hermano don J. y la validez de la quinta, que, al ser revocatoria del testamento 
otorgado el 11 de abril de 1933, obliga a la declaración 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 
citada de 1933, y tanto en una como en otra demanda es evidente que los ins­
tituidos 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 revocación o vigencia se discute.» 

«Considerando: Que la figura jurídica del litis consorcio pasivo necesario 
se caracteriza por su finalidad de obtener una resolución única para todos, 
por tratarse de una única pretensión que a todos afecta, no sólo porque el 
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principio de orden público de la veracidad de la cosa juzgada exige la presencia 
en el proceso de todos los que debieron ser parte en él, sino en evitación 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 oída, por lo que no puede declararse la revo­
cación 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 institución 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 artículo 1748 de la Ley procesal.» 

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967.-/nstitución de heredero. Modo. Condición. El 
artículo 798, párrafo 2.0 del Código civil se refiere tanto a la obligación 
modal como la simplemente condicional. 

Fallecido el 12 de octubre de 1953 don J. O. M., bajo testamento en el que 
instituía 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 habitó 
rl testador, los tres hermanos llevaron a cabo el 9 de diciembre de 1955 un 
contrato de transacción en documento privado, en el que, entre otros extremos, 
reconocian R. y A. como sucesor de su tío a su hermano S., quien a primeros 
del año sigmente dejó de vivir en la casa que había habitado el testador. 
A. pretende que su hermano S. ha perdido todo derecho en la herencia de su 
tio por haber incumplldo la condición testamentaria de residir permanente­
mente durante toda su vida en el lugar donde está 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. habría de cumplir fielmente la con­
dición testamentaria. 

Alegado por el demandado S. que la casa no era propiedad del testador, 
sino de un herma;:¡o del mismo, padre de los litigantes, siendo ésta una de las 
razones por las que celebraron la transacción ante la imposibilidad práctica de 
cumplir literalmente la condición, y que el no residir en la casa ni en el 
pueblo se debió a que durante una ausencia temporal suya su hermano de­
rr.andante 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 Coruña recurre el 
ador. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el exce­
lentísimo señor don Emilio Aguado González, declara no haber Jugar al recurso 
conforme a la siguiente doctrma : 

«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 únicamente dos : Primera: Si el contrato de 
"transacción", 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, según entiende 
Pi demandado y proclaman los juzgadores d!:: 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 hereditanos, a su favor deferidos en la herencia 
de su tío, por haber dejado de cumplir la obligación 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 artículo 4.o del Código civil, y se­
gún 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 
contratación, en el artículo 1.255 del mismo Cuerpo legal, en que tras de reco­
nocer ampliamente la libertad de contratación, "autorizando a las partes para 
establecer los pactos, cláusulas y condiciones, que tengan por conveniente", 
añade que ello será "siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral m 
al orden público", habiendo, por tanto, de entenderse que en estos casos no 
sólo cesa la libertad de contratar, sino que lo pactado será radical o absolu­
tamente nulo ; pero no ha de confundirse esta causa de nulidad que deter­
mina tan tajante consecuencia mvalidatoria del contr~to, con la llamada "re­
latividad" de los efectos del mismo, según postulado establecido en el artícu­
lo 1.257, al decir que "los contratos sólo 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 jurídica 
sobre bienes o derechos determinantes, corresponden, por entero, a ciertas per­
sonas, únicas a quienes puede afectar su situación jurídica presente, éstas son 
libres de regular tal situación, estableciendo para ello los pactos, cláusulas y 
condiciones que tengan por conveniente y no sean ilícitos, inmorales o aten­
tatoriOs al orden social, y ello aun cuando por algún evento jurídico posteriOr 
pudieran advenir a aquella titularidad, personas que, por no ser herederas 
de los intervinientes en el convenio, quedarían inmunes, al menos en principio, 
a sus consecuencias legales, pudiendo mcluso acudir, desde luego, a JUicio para 
postular aquellas medidas necesarias de garantía, para la eficacia, en su día, de 
~u potencial derecho.» 

«Que, a esta doctrina, se aJUSta la Sala sentenciadora, al proclamar la va­
lidez del contrato transaccional, suscrito entre las partes y en el que se dan los 
re>quisitos esenciales que exige el artículo 1.261 del Código civil, puesto que 
existió "consentimiento", sin vic1o denunciado y que incluso se subrayó en 
simultáneo 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 edac\ y los únicos llamados a las herencias referidas; "causa", ínsita 
en las reciprocas prestaciones convenidas y que tuvieron su debida efectividad, 
e incluso el "móvil" que caracteriza, por ministerio de la Ley, al pacto tran­
saccional, pues entre los contratantes existía un estado pre-litigioso, ante ias 
fundadas dudas y atisbados inconvenientes que se ofrecían, sobre el alcance 
y puesta en práctica de lo ordenado en el testamento del tío, ya que la obli­
gación impuesta al heredero primeramente designado y a sus posibles sustitu­
tos de vivir, hasta su muerte, en una casa determinada, podía discutirse si 
constituía una condición suspensiva o resolutoria o una simple cláusula modal, 
y para su efectividad práctica 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 común de todos 
los hoy litigantes; el conv!;!nlo transaccional onlló a su manera tales dudas y 
dificultades, siendo puesto en práctica mediante la consumación 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, problemática o remotamente posible les1ón, de eventuales de­
rechos de supuestos terceros, que no fueron llamados a su herencia por el tes­
tador y que, en todo caso, no podrían ser penudicados, 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 tío, carece de todo interés legítimo en 
aquélla, y por eso acoge la r.xcepción de falta de legitimación activa, propuesta 
en tiempo oportuno y que se basa y fundamento único de la absolución de la 
demanda, por lo que, al acordarlo así, no puede haberse incidido en las infrac­
ciones de Ley que, en los diversos motivos del recurso, se denuncian.» 

«Que la segunda cuestión 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 formalización del recurso y reproducidas en el acto de la vista, 
subrayando que la Sala no recogió las afirmaciones de la sentencia dictada por 
el Juzgado de que el hoy actor, dueño a virtud del convenio de transacción 
que ahora impugna, de la finca a que afectaba la obligación unpuesta al 
demandado, expulsó 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
tarla ocioso ocuparse del mismo, al acoger la excepción propuesta, pero nada 
en contra contiene sobre lo que afirmó el Juzgado, como ·resultante de la 
prueba practicada y que, en todo caso, impondría aplicar, al de autos, lo dis­
puesto en el párrafo segundo del artículo 798 de d1cho Código civil, que, dada 
su redacción, abarca tanto la obligación condicional como la simplemente mo­
dal, lo que haría improsperable la otra petición, 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 (así considercul.o fiscalmente) el im­
puesto sucesorio. 

Fallecido don A. E. R., cuñado de la mcapac1tada por enajenación mental 
doña M. O. L, quien había reconocido en su testamento adeudar a ésta 250.000 
pesetas, el tutor de ·¡a incapacitada reclama a los herederos de aquél la expre­
sada suma, reducida en el importe de lo abonado por dichos herederos al sana­
torio psiquiátrico en que estaba internada la incapaz a 214.109,30 pesetas. Los 
dE-mandados admiten la deuda, pero reducida además en la cantidad que 
habían satisfecho por el impuesto sucesorio a 64.604,05 pesetas. 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valladolid estimó la demanda 
y condenó 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, siendo ponente el excelentísimo señor don Emilio Aguado 
González, 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 cuñado de la demandante ·inca­
paz, a cuyo nombre acciona su representante legal, murió en el año 1958, bajo 
testamento, en una de cuyas cláusulas reconocía 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 artículo 31, número 16, 
en el 59, número 1.0 , regla 8."- del Reglamento del Impuesto, en razón a no 
existir documento fehaciente, acreditativo de la deuda reconocida, estimó que 
se trataba de un legado de metálico y procedió, en tal concepto, a practicar la 
oportuna liquidación, a cargo de la legataria favorecida, pero exigiendo el pago 
directamente de los herederos que lo efectuaron, según 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 
deducción de lo satisfecho por los herederos, al abonar ciertas facturas deven­
gadas por el establecimiento psiquiátrico, en que está recluida la beneficiaria, 
y, por su parte, los demandados manifiestan su conformidad inictal con lo 
pedido en la demanda, si bien estiman que del importe de la deuda debe tam­
bién deducirse, en justa compensación, lo abonado por los mismos, con motivo 
de la liquidación practicada a cargo de la actora y cuyÓ pago les fue exigido, 
no habiendo accedido a esta pretensión las sentencias recaídas en la instancia.» 

«Considerando : Que contra la dictada por la Audiencia, en la que se estimó 
que el impuesto satisfecho sólo es repercutible en la proporción del 0,50 
por 100, que debió únicamente abonarse con arreglo a los artículos 27, nú­
mero 1.o, y 69, número 1.0 , del Reglamento del Impuesto, se ha interpuesto el 
presente recurso de casación, fundado en tres motivos en los que se alega, en 
síntesis, la infracción, por falta de aplicación, equivalente a su violación, de 
los artlculos 1.089, 1.090, 1.158, 1.195 y 1.202 del Código civil, en relación con 
el 31, número 16, y con el 59, número 1.0 regla B.a., del Reglamento del Impuesto» 

«Considerando : Que el análisis del recurso. en relación con los fundamentos 
oue tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, para dictar su fallo, pone de relieve: 
A) Que el Tribunal se basó principalmente en lo dtspuesto en el articulo 27, 
rúmero 1.0 , del Reglamento del Impuesto, en que textualmente se dispone que 
"los contratos de préstamos, los de reconocimiento de deuda, cuentas de crédito 
sm otra garantía que la personal del prestatario y depósito retribUido, cual­
ouiera que sea su importe, el documento en que consten y la obligación de que 
procedan, así como las prórrogas expresas y las renovaciones totales o parciales 
de la misma clase de contratos, satisfarán el 0,50 por 100 del capital fijado, 
con arreglo al artículo 69 de este Reglamento". B) Que de tal precepto se 
infiere que su ~bito de aplicación se reduce a los negocios jurídicos que ten­
gan carácter de "contratos" y que además se exige su documentación, por lo 
que, al no tener las deudas reconocidas en testamento, aquel carácter contrac­
tual, si asi no resulta inicialmente acreditado, ha de entrar en juego el ar­
ttculo 31, número 16--como entiende el recurrente-, por el que se exige, para 
la eficacia de la manifestación 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 sucesión. C) Que en el 
caso de autos ningún documento aparece que, con las condiciones exigidas, 
apoye la manifestación del testador, pues ni éste seii.ala su existencia, ni los 
herederos lo aportaron a la Oficina liquidadora, m la parte actora arguye, tan 
stquiera, que haya tenido realidad, por lo que al estar la liquidación que se 
giró, de acuerdo con las normas reglamentarias y ante el expresivo y especial 
texto del artículo 59, número 1.0 , regla 8.•, del Reglamento, según el que "en 
los legados de metálico, efectos públicos u otros valores mobiharios, alhajas, 
créditos y bienes muebles, en general, se liquidará el impuesto a cargo del 
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legatario, pero será exigible directamente de los herederos, representantes y 
administradores del caudal hereditano, quienes quedan facultados para des­
contar su ¡mporte, a los legatarios, al hacerles la entrega del legado", está en 
el caso de autos, bien efectuado el pago, por cuenta de la favorecida que ahora 
reclama la entrega de su legado, cuya naturaleza jurídica tiene el reconoci­
miento de deuda, no justificado en la forma exigida, resultando procedente el 
rt>sarcimiento que, por vía de compensación, se solicita por los demandados, 
con arreglo a las disposiciones de índole civil y fiscal que se citan en el re­
curso como infringidas y al no haberlo entendido así la sentencia de instancia 
no hay duda de que incide en los motivos de casación que el recurso contiene, 
Jo que determina el acogimiento del mismo con las consecuencias y pronun­
ciamientos consiguientes, a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.745 de la Ley 
Procesal Civil.» 

SENTENCIA DE lB DE MAYO DE 1967.-Legado de cosa mmueble determinada. Legado 
de cosa litigiosa. Entrega y posesión. Artículos 883 y 885 del Código civil. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelentí­
s:mo señor don Jacinto Garcia Monge y Martín, desestima el recurso de la 
parte demandada y apelante en base a las siguientes condiciones : 

«Que el primero de los motivos del recurso, amparado en el número 1.0 del 
artículo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la interpretación 
frrónea de los artículos 883 y 885 del Código civil, en la aplicación indebida 
del artículo 455 y en la violación de los artículos 667 y 434 del propio texto 
legal, así como la de la jurisprudencia que cita, haciendo derivar Jos vicios 
denunciados, de modo fundamental, de la declaración de poseedores de mala 
fe de los recurrentes de la finc'l cuestionada, que la sentencia declara desde 
determmada fecha, de la cual extrae las consecuencias jurídicas que en el 
motivo se combaten; mas tal declaración, como cuestión de hecho, sólo puede 
ser atacada por el preciso cauce procesal del número 7.0 del artículo 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, según ésta, apreciada libre­
mente por la Sala, conforme a su propia JUrisdicción, la buena o la mala fe 
de la posesión, a lo que cabe agregar que nunca podría existir el vicio de inter­
pretación errónea de preceptos legales cuando éstos no fueron objeto por el 
Tribunal de exégesis, que diera lugar a asignarles un sentido que el recurrente 
f:Stimase inadecuado según las reglas gramaticales y lógicas ni el de aplicación 
indebida, si los preceptos base de la resolución impugnada son los que han de 
regir la cuestión que se plantea, ni en suma el de violación, si el juzgador 
-partiendo de hechos no combatidos adecuadamente y de la interpretación 
ae las cláusulas del testamento, tampoco desvirtuadas-se ajustó al recto sen­
tido de dichas normas, en este caso especialmente al artículo 882 del Código 
civil, que decide el supuesto fáctico y legal de modo terminante, en el sentido 
en que lo hace la sentencia recurrida, todo lo que conduce a la desestimación 
del motivo que se examina.» 

«Que el segundo d¡¡ los motivos, articulado por la misma vía procesal que 
e' anterior, alega la violación del artículo 89C del Código, refir1éndose al civil, 
la aplicación indebida del artículo 1.214, la violación del 1.253 y la interpreta-

u 
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ción errónea del 798, todos del mismo Cuerpo legal, y para razonar la exis­
tencia de los vicios denunciados parte el rec~;rrente de unos hechos diametral­
mente opuestos de los que han sido declarados por el Tribunal de instancia, 
sm combatir estos últimos por el cauce adecuado del número 7." del articu­
h 1.692 de la Ley de trámites, interpretando por otra parte el testamento de 
forma parcial e interesada, en contradicción con el sentido que la sentencia 
recurrida le asigna, conforme a la función que al JUZgador le corresponde, sino 
oponiendo sus propias presunciones, no apoyadas en hechos que a él le incum­
bmn probar, puesto que son por éste alegados, todo lo que, según su parcial 
cnterio, da lugar a calificar el legado fundamento de la acción y otros ajenos, 
de modo totalmente inadecuado, pero conforme a sus intereses, con lo que pre­
tende sustituir con su criterio el más objetivo y ponderado de la Sala senten­
c:adora, razones que conducen al parecimiento del referido motivo del recurso.» 

«Que el tercero de los motivos, que se ampara en el número 3.0 del ar­
tículo 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
lldad, citar la infracción del precepto sustantivo en que haoía de basarse el 
vicio que se denuncia, esto es, el del artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento 
CIVil, que tiene a estos efectos el mentado carácter, señalando su infracción 
por alguno de los conceptos que establece el articulo 1.692 de la Ley de trá­
mites, tratando aquí el recurrente de basar un lupotético derecho de retención 
que se opone, no sólo a la calüicación de poseedores de mala fe que la sen­
trncla declara, sino a la falta de justificación 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 reparación, sin com­
batir eficazmente la apreciación del juzgador respecto a la no sujeción de la 
finca discutida a los gastos de la testamentaría, conforme a la interpretación 
de las cláusulas del testamento, que de modo correcto efectúa el Tribunal, lo 
cual conduce a la desestimación del referido motivo del recurso.» 

«Que el cuarto de los motivos, seguido por el cauce procesal del número 1.0 

del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violación del 
artículo 453 del Código civil, por cuanto el recurrente estima que la entrega 
:nmediata de la finca que la sentencia ordena, con lógica consecuencia de no 
estar ésta sometida a plazo ni condición, privaría a los demandados del derecho 
de retención que el citado precepto concede hasta que sea:1 abonados los gastos 
necesarios o los meramente útiles; mas para la virtualidad de tal derecho, no 
instado por la parte demandada reconvencionalmente, cual sería en su caso 
preciso, olvida que la sentencia, lejos de afirmar la buena fe de la posesión 
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
¡mr a la legataria la fmca, con total ausencia de fundamento fáctico y jurídico 
que amparase dicha posesión, y como el referido hecho de la posesión de mala 
fe de los demandados no fue adecuadamente combatido, ello hace que falte el 
requisito esencial que el citado artículo 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 número 1 o del ar­
ticulo 1.692 de la Ley de trámites, alega la violación del artículo 667 del Código 
civil Y de la doctrina legal que cita, así como la aplicación indebida del ar­
ticulo 455 del mismo Cuerpo legal, infracciOnes que no cabe estimar, porque el 
precepto inicialmente invocado contiene únicamente la definición 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 acción ejercitada, en virtud del cual ostentan los demandados la con­
dición de albaceas, tiene d1cha conceptuación legal, siendo esta cuestión total­
mente ajena de la interpretación de sus cláusulas, 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, mterpretación que está en evidente contradicción con 
la que, conforme a su función en este aspecto, llevó a efecto el Tribunal sen­
tenciador, en perfecta armonía con los hechos declarados y con el recto sen­
tido del testamento y respecto a la alegada infracción del artículo 455 del 
Código civil, que partiendo de la declaración 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 así lo hace la sentencia recurrida, 
lo que conduce a desestim~r dicho motivo.» 

«Que el último de los motivos, segu1do por la vía procesal del número 7.0 

del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la existencia 
ele error de hecho en la apreciación de la prueba, formuhi.ndose ad cautelam 
del tercero de los mot1vos, citando al efecto. como documento auténtico, fun­
damental, el propio testamento de cuyo cumplimiento se trata, lo que hace 
dt>caer puesto que 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, 
1 ~ priva del necesario carácter 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 interpretación del testamento hecha por el juzgador, cuestión no 
f:ictica, la cual sólo puede encuadrarse en la denuncia de la infracción de las 
normas legales regidoras de esta interpretación, razones que conducen a la 
desestimación del motivo y con ésta a la de la totalidad del recurso, con las 
consecuencias legales que impone el artículo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil.» 

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1967.-Reserva vidual. ExtenSIÓn cuantitativa de 
la facultad de rne1orar atribuida al reservista. Artículos 823 y 972 del Código 
civil. La facultad de mejorar comprende sólo 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 había 
hecho uso exclusivamente y en su totalidad a favor de una de las hijas de 
su primer matrimonio, el Juzgado de Primera Instancia número 23 de Ma­
drid estimó la demanda interpuesta por los demás reservatarios, que nada 
habían percibido de los bienes reservables, y declaró «que es ineficaz en 
derecho y, por tanto, inoficiosa la cláusula 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
tición de bienes realizada en el particular relativo a la hijuela de bienes 
rfservables, 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 relat1vo a la institución sobre los bienes reservables; 
c:ue, 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 además, una tercera parte por vía de 
mejora». 

La Sala 3.n de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, resolviendo 
i"c~. apelación de la demandada, absolvió a ésta y revocó la sentencia del Juz­
gado, con lo que vino a dar por buena la disposición testamentaria de don 
l\ .. P. P., que mejoraba en la totalidad de sus bienes reservables a su hija 
C. P. D. 

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentísimo señor don Antonio 
Cantos Guerrero, cercena al máximo 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 apreciación 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 situación jurídica de la 
reserva ordmaria a que se refiere el artículo 968 del Código civil, así como 
también. ha existido conformidad sobre la realidad del hecho, distintamente 
valorado por cada parte, de haber dispuesto el reservista, en su testamento 
de 2'l 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, 'firmes ya para la casación; y, por tanto, ésta ha 
de reducirse, analizando los dos únicos motivos del recurso, a resolver sobre 
la posibilidad de que el padre reservista. disponga para después de su muerte 
rle todos los bienes reservables en beneficio de uno solo de los reservatarios, 
o si esta facultad ha de ser limitada y en qué cuantía.» 

«Considerando : Que la verdadera naturaleza de la mstitución de la reserva, 
desconocida en la generalidad de los códigos 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 científico 
como en la doctrina de esta Sala; estimándose ya superada aquella 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 Código civil, que asimi­
laban los derechos del reservista a los del usufructuario, las cuales confun­
dlan dos especies jurídicas distintas, ha s1do sustituida, a partir de la rmpor­
tante sentencia de 6 de julio de 1916, por aquella otra teoría que la considera 
como una variedad, de características propias, de las limitaciOnes de la auto­
nomía de la voluntad en las sucesiones mortis causa, o sea, de aquellas en las 
que el legislador ha señalado 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 s~ concreta a determinados bienes, 
teñidos por su origen, y cuya calidad de reservables depende de una com­
pieJidad de crrcunstancias, en cuyo detalle no hemos de entrar, pues no es su 
condición de reservables lo que se discute en este recurso ; pero SÍ 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 perfección o efectividad, 
que se abre a la muerte del reservista cuando sobreviven los reservatarios; 
durante el primer período, 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 disposición ínter vivos como verdaderos 
dueños, aunque sujetos, estos últimos actos, a la posible revocación, incluso 
frente a tercero en virtud de las garantías establecidas en favor de sus ulte­
riOres beneficiarios en los artículos 977 del Código civil y 184 de la Ley Hipo­
tecaria; los actos de disposición mortis causa, en cambio, les están vedados, 
con la sola excepción establecida en el artículo 972 del Código civil, a la que 
reguidamente nos referiremos.» 

«Considerando: Que esta predeterminación sucesoria supone una dlstribu­
dón por igual entre los reservatarios cuando son varios los titulares, que se 
habrá de regir por las reglas de la comunidad de coherederos creada, según 
el artículo 921 del Código civ1l, invocada como supletoria en el artículo 973, 
que determina que los parientes que estén en el mismo grado hereden por 
partes iguales, siendo esta igualdad pr~ocupación del legislador hasta el punto 
que en el párrafo segundo del articulo últimamente citado se dispone que en 
la reserva hereden por Igual los reservatarios, aunque en el testamento del 
padre o madre premuerto hubieran heredado desigualmente; pero esta pro­
porción puede ser alterada por obra del único acto dispositivo mortis causa 
que puede realizar el reservista en cuanto a los bienes reservables al amparo 
del artículo 972 del Código civil: el de meJorar a uno o varios de sus hiJOS 
bl'neficiarios de la reserva; cuyo alcance en su relación con el 823, es lo que 
SP trata de limitar en el primer motivo de este recurso, amparado en el 
número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al combatir 
Ir. amplitud con que fue interpretado por la Sala de instancia, y que es 
procedente acoger por las siguientes razones : 

1.a. Que de cuanto venimos exponiendo Se deduce que la reserva constituye 
una limitación de la autonomía de la voluntad dispositiva mortis causa del 
reservista, dentro de la cual este precepto es una excepción, que debe ser 
interpretada en forma restrictiva, además de estar inspirada en la voluntad 
presunta del cónyuge premuerto, del que los bienes proceden, y ambos prin­
Cipios se contrarian si se le diera una total facultad de disposición al reser­
vista, aunque reducida al circulo de los beneficiados, fundándose en una du­
dosa y amplísima interpretación gramatical del precepto. 

2... Que no hay que perder de vista que la palabra "mejora", empleada 
por la Ley, lleva en sí la idea de limitación; pues si el legislador hubiera 
querido ampliar las facultades dispositivas del tenedor temporal de los bienes 
reservables para después de su muerte, aunque fuera sólo dentro del círculo 
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 artículo 823 del 
Código civil, en cuyo articulo se define el contenido cuantitativo de la me­
JOra como equivalente a la tercera parte del haber hereditario. 

3 " Que aun los más decididos partidarios de la interpretación gramatical 
amplia del artículo que comentamos reconocen las consecuencias injustas 
a las que con tal solución se puede llegar, arguyendo alguno "que una insti­
tución creada para favorecer a los descendientes de la primera unión puede 
perjudicar a la mayoría 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 bínubo", o sea, que al consagrarse aquel principio el bínubo tendría 
en los bienes reservables mayor amplitud dispositiva que en los suyos propios. 

4.' Que la protecc1ón de un régimen de sucesión forzosa dentro de un 
sistema sucesorio, está en la regulación de las consecuencias de la preterí-
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ción (art. 814) y en la exigencia de que sean expresadas las causas de la 
desheredación (art. 849), las cuales son ampliamente detalladas por el Código, 
E'n los artículos 756, 853 y 854, aplicables a los bienes reservables según el 
párrafo segundo del articulo 973; pues bien, de admitirse la preterición sin 
consecuencias de un hijo reservatario, al socaire de u·na mejora en la tota­
lidad de los reservables, a favor de otro, se llegará a una desheredación sin 
expresión de causa, y de peor condición que la desheredación común; ya que 
SI en ésta los hijos del desheredado ocuparan su lugar (art. 857), en aquélla 
r.o tendrían los hijos del desposeído ningún derecho: llegándose a la injusta 
conclusión de que si un reservatario comete contra su padre algún hecho 
grave que merezca la desheredación, sus hijos no perderán el derecho a la 
reserva; pero los hijos de los que, sin haber pecado. son sencillamente igno­
rados por el padre reservista, ésos no tendrían ningún derecho a percibir la 
parte de la que les privó a; su padre o madre» 

«Considerando: Que en el segundo motivo del recurso se denuncia la viola­
ción, por inaplicación, de los art!culos 806, 814, 823 y 972, y también merece 
ser acogido porque aunque no es uniforme la doctrina científica sobre el con­
tenido que, en cada caso, ha de darse a la palabra "mejora", o sea, en el 
quantum, con relación al todo, el padre puede mejorar: ello es debido a que 
SE' hace entrar en juego a un tercer factor, llamado "tercio de libre disposi­
ción", en función del cual, unos, sumándolo al de mejora, componen dos ter­
cios, y otros dividiéndolo entre los dos restantes, llegan a la conclusión de 
que el padre puede disponer como mejora de la mitad; sm duda olvidan, 
los que propugnan una u otra solución, que en los bienes reservables hay 
tercios de mejora, por la expresa referencia que a ella hace el articulo 972 
del Código civil; pero a nmgún efecto hay para qué hablar de otras por­
ciones específicas, 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.» 

SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1966.-Legado COndicional. Legado de residUO. 
Facultades dtspositivas «morti.s causa» del fiduciario. Interpretación de 
testamento. Artículos 675, 781 y 783 del Código civil. El testador puede con­
ceder al fiduciario la facultad de disponer por actos «mortis causa». Ha de 
estarse al sentido literal de las disposiciones tel~tamentarias que no sean 
oscuras, ambiguas o mexpresivas. 

Doña M. L. C. murió bajo testamento, en el que, tras ordenar diversos le­
gados de inmuebles determinados a favor de doña F. S. G., y D. y 
don J. C. M., dispone: « Octavo: Percepción de legados. Todos los legados 
hechos a la F S. G., D. y J .. C. M, los percibirán a la muerte del esposo de la 
testadora, don J. H. 0., si él no hubiera dispuesto de los mmuebles legados, 
pues en este caso no tendrán derecho alguno al legado o legados ni a su 
importe, teniéndose por no hechos. Noveno: Que del remanente de todos sus 
btenes, acciones y derechos, instituy~ heredero en pleno dominio a su repelido 
esposo don J. H. 0., para que libremente pueda disponer de ellos por actos 
ínter vivos y los goce con la bendtc1ón de Dtos y la suya.» 

Don J. H. G. dispuso, efectivamente, de los btenes legados, pero no por 
actos entre vivos, sino en su testamento, en favor de su segunda esposa, de 
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cioña F. S. G. y de don F. C. M. (estos dos últimos, la misma legataria anterior 
y hermano de loS/ anteriores legatarios, respectivamente). 

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentísimo señor don Victoriano 
Juvencio Escribano Ruipérez, declara no haber lugar al recurso, confirmando la 
sentencia de la Audiencia Territorial de Granada. que, a su vez, había con­
firmado la del Juzgado de Pnmera Instancia de Jaén. 

«Considerando: Que, conforme al artículo 675 del Código civil, toda dis­
posición testamentaria deberá entenderse ¡:n 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 observará lo que aparezca más conforme a la intención del 
testador, según el tenor del mismo testamento; teniendo declarado esta Sala, 
con reiteración, que es func1ón de los Tribunales a quo la de fijar el verdadero 
alcance de las cláusulas testamentarias, cuyo criterio ha de prevalecer en 
casación, en tanto no se evidencie que es manifiestamente erróneo 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.» 

«Considerando: Que en el caso en]mciado, la testadora dispuso los 
legados a que se ref!Cre el litigio, adicionando una cláusula complementa­
ria de los mismos, del tenor literal siguiente. "Percepción de legados. Todos los 
legados hechos a la F. S .. G, D. y J. C. M., los percibirá a la muerte del 
esposo de la testadora, don J. H. O., si él no hubiese dispuesto de los in­
muebles legados, pues en este caso no tendrán 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 redacción literal de la disposición sobre legados, procedió a su 
exégesis, relacionándola con los térmmos de la institución de heredero, llegando 
a la conclusión de que laJ voluntad de la testadora fue la de conferir a su es­
poso la facultad de disponer libremente y sin limitaciones d~ los bienes objeto 
de legado, tanto por actos inter vivos como mortis causa, y como tal interpre­
tación no se ofrece manifiestamente errónea o equivocada, ru 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 vía del número 1.0 del artícu­
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la violación del párrafo 1.o 
del articulo 675 del Cód1go c1vil, así como la del número 1.0 del 1.281 y 1.284 
del mismo Cuerpo legal, preceptos que, en Lodo caso, podrían ser objeto de de­
nuncia por interpretación errónea, pero no por violación, cuando acontece 
que la Sala de instancia h1zo aplicación de los mismos, desestimación que 
alcanza también a los motivos primero y segundo, en los que, por la vía del 
número 7.0 , se acusa error de hecho y de derecho, respectivamente, en la apre­
Ciación de las pruebas, pues en ellos no se hace otra cosa que plantear por cauce 
madecuado el mismo problema relativo a la interpretación del testamento.» 

«Considerando: Que en el cuarto y último de los motivos del recurso, por la 
vía del número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de En]mciamiento Civil, se acusa 
la violación de los artículos 781 y 783 del Código civil, argumentándose que, por 
tratarse de un legado de residuo que participa d3 la naturaleza de las disposicio-
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nes fiduciarias, debió entenderse que el primer llamado sólo podía disponer uor 
actos ínter vivos, pero no mortis causa; mas sobre ello, es de tener en cuenta que 
no se está ante un fideicomiso de residuo. sino ante un legado condicional, 
pues falta el doble o múltiple llamamiento que caracteriza las disposiciones 
fideicomisarias, y que incluso en la hipótesis de que, efectivamente, se 
estuviera ante una disposición del carácter de estas últimas, las conse­
cuencias en orden al fallo Impugnado serian las mismas, pues la doctrina 
relativa a que en tales supuestos la facultad de disposición atribuida al 
fiduciario sólo le autoriza para disponer por actos ínter vivos, siem­
pre esti supeditada a la voluntad del testador que puede concederle la 
de disponer por actos mortis cansa, y como el Tribunal a quo ha estimado 
que la testadora concedió a su esposa esta última, sin que tal apreciación 
haya sido impugnada con éxito, procede la desestimación del motivo exa-
minado.» · 

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1966.-Sustitución jidecomisaria de residuo. 
Adjudicación para pago de deudas. Articulas 657, 659, 661 del Código civil, 
45 y 104 de la Ley Hipotecaria. 

Don M M. B. murió en madnd el 17 de enero de 1915, bajo testamento 
cuya cláusula 5."' disponía: «En el remanente de todos sus bienes, derechos y 
acciones y futuras sucesiones, instituye y nombra por única y universal here­
dera en pleno domimo a su muy querida esposa doña O. R. L., queriendo que 
.Jos que sean los halle, lleve, goce y disponga de ellos por actos ínter vivos o 
por testamento, con entera libertad y sin limJtac1ón alguna. Si al falleci­
miento de dicha heredera quedaren alguno o algunos bienes, derechos o ac­
ciones, de los que no hub1era dispuesto por contrato o testamento la 
doña O., o 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 señora madre 
política, doña C. L. R. en usufructo y en nuda propiedad a la Beneficencia 
Italiana, domiciliada en Madrid.» 

Doña C. L R. premurió a su hija doña 0., quien, a su vez, falleció 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 doña O. R. L. 
se había adjudicado 100.500 ava partes para pago, se dice en los <cresultan­
dos» (parece que más bien seria en pago), de deudas hipotecarias por valor de 
100 500 pesetas, las cuales fueron satisfechas por doña O. mediante fondos que 
obtuvo, concertando posteriormente otros préstamos hipotecarios sobre la 
misma fmca con el Banco Hipotecario. 

El Estado español demandó 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 reconvención, a tenor del 
siguiente «Suplico»: Que el Estado, por no haber cumplido la obligación que le 
impuso la sentencia de 15 de noviembre de 1947, de formalizar inventario de 
los bienes relictos, carece de acción; que tampoco lo es dable, por haber de­
jado transcurnr los plazos establecidos en el Código civil, solicitar ahora la 
formación de inventario y que no es posible que el Estado adquiera la heren­
cia, SI a ella hubiera tenido derecho, de doña O R L., pura y simplemen-
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1e; que la institución 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 doña O. R. L. 

El Juzgado de Primera Instancia número 15 de la capital estimó la ex­
cepción de falta de acción en el Estado, nacida del incumplimiento del deber 
de formar inventario, absolviendo a la demandada, así como estimó igualmente 
la reconvención, declarando la existencia de un fideicomiso de residuo la pro­
piedad de cuyos bienes había adquirido la Sociedad benéfica. 

La Sala 2.a de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revocó en 
parte la sentencia del Juzgado, desestimando la excepción de falta de ac­
ción de la parte actora y confirmó los demás extremos de la misma. 

Interpuesto recurso de casac1ón por la representación del Estado, el Tri­
bunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponent~: el excelentísimo señor 
don José Beltrán de HeredHIJ y Castaüo, declara no haber lugar al mismo. 

«Considerando: Que en el único motivo del recurso, formulado al amparo 
del número l.u del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de­
nuncia violación por inaplicación de la doctrina legal contenida en las sen­
tencias de esta Sala que se citan, según la que. en los legados de residuo, 
sólo habrá obligación de entregar al fideicomisario aquellos bienes de que no 
se hubiese dispuesto por el fiduciario de residuo, estunando que ex1stió un 
acto de carácter 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 adjudicación 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 t1ene derecho el fideicomisario, frente a todo lo 
cual es preciso tener en cuenta que la cláusula testamentaria que da origen 
a las presentes actuaciones donde se establece el mencionado fideicomiso 
residual, de las contempladas en el artículo 45 de la Ley Hipotecaria, debién­
dose, por tanto, entender que los bienes fueron transmitidos sm este condiCio­
namiento, en v1rtud de lo dispuesto en el articulo 657 del Código civil, a 
cuyo tenor sobradamente conocido; ·•Jos derechos a la sucesión de una per­
sona se transmiten desde el momento de su muerte" y, naturalmente, en la 
forma y manera determinada en el testamento como auténtica Ley suceso­
ria particular, sin que a ello pueda ser un obstáculo la circunstan­
cia de que, al recibir postenormente los bienes, el heredero fiduciario hiciese 
constar en el acta de notificación y adJUdicación que, en pago de las deudas 
hereditarias, se adjudicaba "100.500 avas partes de las 200.000 del valor total" 
de la fmca discutida, porque esto no puede tener otro significado sustantivo 
Civil que el de reconocer el compromiSO que contraria con la aceptación de 
,la herencia-no habiendo hecho uso del derecho del beneficio de inventa­
no-que le venia dado por imperativo de lo dispuesto en los artículos 659 y 
661 del propio Código civil, en el sentido de que no solamente se le transmi­
tían los derechos, sino también las obligaciones del testador, reconocimien­
to que en el supuesto aquí contemplado era, por otra parte, superfluo, des­
de el instante en que las .aludidas deudas estaban garantizadas con sus 
correspondientes hipotecas que se habían constituido sobre el Inmueble 
transmitido, las cuales, según establece el artiCulo 104 de la Ley Hipotecaria 
-acertadamente aplicado por la sentencia recurrida-, SUJetan, dlfecta e 
inmediatamente, los b1enes &>bre los que se imponen, cualquiera que sea su 
poseedor, "al cumplimiento ·de la obligación para cuya seguridad se cons­
tituyen".» 
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«Considerando: Que de acuerdo con todo Jo anterior, es evidente que no 
puede entrar aquí en juego el mecanismo de la adjudicación en pagu de deu­
das hereditarias en su sentido técnico y precrso, m existe posibilidad de 
plantear Jos problemas que entraña su discutida naturaleza jurídica, con la 
diversidad de postura doctrinales, encaminadas todas ellas a tratar de en­
contrar la solución que asegura más o mejor el derecho de los terceros acree­
dores de la masa hereditaria, sino que, por el contrario, la heredera fiduciaria 
recibió todos Jos bienes que le son adjudicados con igual titulo y carácter de 
plena propiedad, teruendo en cuenta que lo que resta a su fallecimiento pa­
sará a manos de la entidad instituida fideicomisaria y, por supuesto, con la 
carga o gravamen real de orden hipotecario que permitía la garantía de 
aquellos derechos crediticios y que forzosamente tenia la obligación de 
respetar, por lo que en manera alguna puede afirmarse que al producir­
se la liberación de la misma-que después volvió a establecerse en fa­
vor de distinto acreedor-adquiriese la heredera una propiedad particular 
de que hasta entonces carecía, que vendría 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 los manda­
mientos vigentes de nuestra legislación civil, todo lo cual obliga a ,la 
desestimación del úmmo motivo articulado y con ello a la del recurso en su 
totalidad, con los consiguientes pronunciamientos legales.» 

SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE !967.-SustitUciÓn ejemplar. Bienes que Com­
prende. Artículos 670 y 776 del Código civil. Sólo comprende los bienelf, 
que el ascendiente haya dejado a su descendiente incapaz, con las ac­
cesiones y sustituciones en su caso. porque la sustitución eJemplar no en­
traña una excepción al carácter pensonalísimo del testamento. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha srdo ponente el excelen­
tísimo señor don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara 
no haber lugar al recurso de casación interpuesto contra la sentencia de la 
Audiencia Territorial de Cáceres, confirmatoria de la del Juzgado de Primera 
Instancia de Olivenza, estableciendo la siguiente doctrina: 

«Considerando: Que aunque la cuestión obJeto del plerto de que dimana 
este r~curso parece redicirse a un simple problema de interpretacrón de cláu­
sula testamentaria, para determinar si tal cláusula comprende sólo 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 así, puesto que, como cuestión 
previa, exige que se precise si cuando el ascendiente instituye por heredero 
a un descendiente incapaz por enajenación mental y le designa sustituto para 
el supuesto en que llegue a fallecer sin haber recobrado la razón ni otorgado 
testamento válido, pasan a dicho sustituto, no sólo los bienes que le dejó aquel 
ascendiente, sino ·también cuantos se hayan incorporado al patrimonio del 
incapaz por cualquier título legal; es decir, si por tratarse de la sustitución 
que el derecho histórico denominaba cuasi pupilar o ejemplar, el testamento del 
causante del incapaz viene a sustiturr el testamento de tal incapaz y lleva 
consigo el tránsito de todo el patrimonio de éste el sustituto, o, por el contra­
rio, únicamente el de los bienes que le dejó el mstituyente, sr 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 cuest1ón de la mterpretación de la clau­
sula testamentaria, porque, fuere cual fuere la letra de la m1sma e inclu­
so la mtención de la testadora, nunca podría 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 
~P derivan del fallecimiento ab intestato, y fund:indose en la incompatibilidad 
de las sucesiones testamentarias y legítima y en la unipersonalidad de la pa­
tria potestad y del pater familials, creó la figura jurídica de la sustitución, 
en sus var;as 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 impúber y le nombraba heredero de todos los bienes 
de éste, que habían de pasar al sustituto si se producía el evento previsto, en 
cambio, con respecto a la llamada sustitución cuasi pupilar o ejemplar, no 
existía esa misma unanimidad de opimones » 

«Considerando· Que aunque nuestra legislación de Partidas recogió aque­
llas tradiciones ¡urídicas romanas, lo c1erto es que a partir de la publicación 
del Ordenamiento de Alcalá, que admitió 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 promulgación del vi­
gente Código civil, en cuyo artículo 670 se proclama ~1 principio fundamental 
de que el testamento es un acto personalisirno y que su formación no po­
dra dejarse, en todo o en parte, al arbitrio de un tercero, ni tampoco 
la des1gnación de las personas que hayan de suceder cuando varios sean 
instltUldos nominalmente.» 

«Considerando: Que contra esta norma general y absoluta del Derecho 
civil común, únicamente se pueden admitir las derogaciones que de manera 
expresa y terminante se establecen en el propio Código, a saber: a), la con­
tenida en el artículo 671, cuando haya que repartir cantidades de¡adas en 
general a una clase determinada, y b), la consignada en el artículo 831, que 
permite al cónyuge superviviente distnbuir. a su prudente arbitrio, entre los 
hijos comunes, los bienes del difunto, s1 ello se pactó en las correspondientes 
capitulaciones matrimoniales; fuera de estos casos, en las regiones sometidas al 
Derecho civil común, no puede formularse testamento por otra persona.» 

«Considerando: Que si, pues, con arreglo a nuestro Derecho sucesoriO, no 
puede otorgarse testamento por otro, smo en los casos taxativamente dis­
puestos por la Ley, se comprende que, en el caso de la sustitución ejemplar, el 
sustituto no debe heredar más que los bienes que el ascend~ente le haya dejado 
a su descendiente incapaz, incluso con sus accesiones y sustituciones, si las 
hubo, pero no los demás bienes que dicho incapaz haya adquirido por otros 
conceptos, los cuales deben seguir el cauce previsto para la sucesión legítima.» 

«Considerando: Que si no bastara para fundamentar esta opinión el texto 
claro y ternunante del artículo 670 del Código civil, que proclama, de manera 
expresa y rotunda, que el testamento es un acto personalisimo, cuya formación 
no puede dejarse al arbitno de una tercera persona, otras razones vendrían 
en apoyo de ella, a saber : Prm1era : La autonzac1ón necesana por el propio 
articulo 776 a todos los ascendientes para designar sustituto de su descen­
diente incapaz permitiría el nombramiento de varios sustitutos, y como la 
Ley no establece preferencw, alguna entre ellos, se daría lugar a problemas 
irresolubles, no sólo en cuanto a los bienes que el incapaz hubiera recibido de 
quien no le hubiera nombrado sustituto, sino tamb1én respecto a los que 
procedían de cada uno de los d1stmtos instituyentes, por no existir un 
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precepto limitativo expreso, análogo al que se contiene en el artículo 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 Compilación de 
Derecho Civil de Cataluña, para el supuesto de que concurran varias susti­
tuciones en un mismo instituido. Segunda: Esa misma autorización general a 
todos los ascendientes podría dar lugar a que uno cualquiera de ellos privara 
al padre del incapaz de toda la parte de libre disposición de la herencia de 
uno de sus hijos fallecido sin habe:- recobrado la razón y sin haber otor­
gado testamento, e incluso posibilitaría que no heredara nada el her­
mano del incapaz que lo hubiera cuidado y asistido durante su incapacidad. 
Tercera: Por tratarse de una institución de excepción, debe interpretarse en 
sentido restrictivo y no de ampliación. Cuarta: Los sistemas legislativos mo­
dernos que aún admiten esta arcaica institución, desaparecida en muchos 
otros, concretan el alcance de la misma, limitándola sólo a los bienes que pro­
ceden del ascendiente que hizo la designación, como ocurre con el .articu­
lo 2.300 del Código civil portugués, que va a entrar en vigor-en parte-el 
1 de JUnio próximo.» 

«Considerando : Que contra la tesis que queda establecida, nada puede sig­
nificar la doctrina de la sentencia de 6 de febrero d!;! 1907; en primer lugar, 
por ser única 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 Código civil-, y aunque en la cláusula objeto de la 
discusión se disponía por la madre del incapaz que el sustituto le sucedería 
en todos los bienes del mstituido, incluso en los que hubiera heredado por la 
linea materna, lo cierto es que tal sentencia recayó en un recurso inter­
puesto contra un auto que acordaba el sobreseimiento de un proceso de pre­
vención de ab intestato, instado por quien se titulaba heredero legítimo del 
incapaz fallecido, y se limitó a declarar que "cuando existe, como en el 
caso del presente recurso, un testamento otorgado por la madre en sus­
titución de su hijo por causa de su incapacidad, no se puede estimar que éste 
haya muerto intestado para lr;IS efectos prevemdos en el artículo 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 extensión y eficacia, 
sin que, mientras tanto y prejuzgando dicha cuestión, 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 interpretación errónea del articulo 776 del 
Código civil, pero lo que, en realidad, hacen los recurrentes es combatir la 
exégesis que realiza la Sala sentenciadora de la· cláusula discutida, la cual, en 
tesis de aquéllos, daba a entender que debían pasar al sustituto, no sólo los 
bienes que la testadora dejaba al incapaz, sino también los que éste ad­
quiriese por cualquier título ; mas para razor.ar la procedencia de tal motivo 
tiene que mcurrir en una petición de principio, dando como supuesto que el 
mentado precepto permite esa disposición de bienes ajenos, cuando, en rea­
lidad, lo único que posibilita es la designación de sustituto del incapaz, sin 
determinar las clases de b1enes que se han de transmitir al aludido sustituto, 
que no pueden ser m::í.s que los que fueron del instituyente; por lo que resulta 
patente que la Sala sentenciadora no ha cometido la interpretación errónea 
de ese precepto que el recurso le atribuye» 

«Considerando. Que en el segundo motivo del recurso, Jos recurrentes de-
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nuncian la infracción "por apllcación indebida'', del artículo 675 del Código 
civil, y aun suporuendo que el concepto que quiera aludir sea la aplicación 
indebida, tampoco el motivo puede prosperar, porque lo que el recurso vuelve 
otra vez a combatir en la interpretación dada por la sentencia a la tantas 
veces aludida cláusula testamentaria, insistiendo en que la testadora ordenó 
una sustitución 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
titución, por imperio de las normas de nuestro Código, que otorgan al testa­
mento la r:.aturaleza de este personalís1mo » 

«Considerando: Que también en el tercer motivo, aunque se vuelve a de­
nunciar "la aplicac1ón indebida y errónea" del mencionado artículo 775 del 
Código civil, se ins1ste en atacar la mterpretación de la cláusula 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 invocación de aquel raro concepto de infracción, la exégesis de dicha 
cláusula, aun en tal supuesto, tampoco el recurso seria estimable, ya que, como 
razona la Sala de mstancia, la testadora, en la tantas veces mencionada cláu­
sula, sólo se refiere a su herencia, sm aludir, para nada, a los demás bienes 
que el incapaz llegue a adquirir por otros títulos distintos, por lo que no re­
sulta errónea la mterpretación de tal cláusula que, en último término, no 
fue combatida en forma y tiene que ser mantenida.» 

SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1967.-Colación. Transacción. Albacea: SU legiti­
mación pcnsiva. Artíc·ulos 618 y 901 del Código civil. No son colacionables 
los bienes objeto de transacción. Está legitimado pasivamente, aun antes de 
efectuar la partición, el albacea nombrado con amplísimas facultades. 

Los hechos se desprenden de los SigUientes «Considerandos» : 

«Que no son donaciones, ni a ningún 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 herenc1a D. J. G. P., y sus hijos, únicos aportados a los au­
tos por los demandados, con la pretensión de que, al amparo de la cláu­
sula 3.a del testamento, que es la que se anula por la sentencia de mstan­
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 instituye .en el terciO de libre disposición; pretensión que se reitera 
en los motivos primero y segundo del recurso, amparados en el número 1.0 del 
articulo 1.692 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, invocando la errónea inter­
pretación de los artículos 618 y 1 282 del Código 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 contrato 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 c1erto 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, además, en cuenta que a la 
muerte del padre se consohdó en Jos hiJOS la plena propiedad de dicha fin­
ca, y tampoco merece la calificación de donación la otra, estipulación, de 
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igual fecha y otorgada por las m1smas personas, no sólo porque en su pro­
pia letra se le llama "transacción'', sino porque. en realidad, se trata de 
un ajuste de cuentas entre el padre y los hi¡os, con relación a la explota­
ción, que había sido llevada en común, de una fábrica de p1mentón, donada 
a los hijos por escritura de 27 de JUnio de 1958, en la que se hacen mutuas 
concesiones, y, como 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 donación; pero es que, a mayor abundamiento, en la esti­
pulación 2.a del documento a que ~os vemmos refiriendo, se hace constar 
expresamente que todos aquellos derechos que en él cede el padre a los 
hijos, deben de entenderse comprendidos en la donación antes aludida, 
del 27 de junio de 1958, la cu·al, por haber sido hecha con la cláusula 
de que en su día no serian traídos a la herencia del donante los bienes 
comprendidos en ella, no ha s1do ob¡elo de litigio en instancia ni en 
casación.» 

«Que tampoco merece ser acogido el motivo tercero del recurso en el que, 
al amparo del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci­
VIl en relación con el articulo 901 del Código, considera prematura la decisión 
JUdicial que anuló la cláusula 3."' del testamento de D. J. G., que deb1ó reservar­
se, en su caso, para cuando se impugnara la partición, una vez hecha por el al­
bacea, nombrado con amplísimas facultades, y que es el propio recurrente, 
motivo por el que se plantea de consuno el problema de la acc1ón judicial 
contra una cláusula testamentaria, después de la muerte del testador y 
antes de ser llevada a la ejecución, y el de la propia legitm1ac1ón pa­
siva del ahora recurrente, como albacea contador-partidor, que aún no ha 
realizado la partición y que actuó 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 cláusula testamentaria, y 
aun un testamento en su totalidad, sin neces1dad de haber s1do previamen­
te ejecutado, cuando ex1stan razones legales para ello, es más, la sen­
tencia de 18 de octubre de 1890 llega a eximir, mcluso al albacea, de 
la obllgación de cumplir la voluntad del testador cuando sus disposicio­
nes no se ajusten a las Leyes, y de otra parte, est:i fuera de toda duda que 
el albacea está legitimado, por el número 3.0 del articulo 902 del Código ci­
vil, para sostener, siendo JUSto, la validez del testamento en juicio y fuera 
de él, habiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo acentuado la obli­
gación 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 unpugna la validez.» 

«Que, con arreglo a lo expuesto, actuó dentro de sus facultades y fue ajus­
tada a derecho la anulación, 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 cláusula se afirmaba la preexistencia de unas donacwnes que 
aebian ser traídas a la herencia y ser imputadas en el haber de los lujos, 
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euando de tales partidas unas no revisten el caracter de donación, sino de 
contratos onerosos, con reciprocas prestaciones, y otras, por haber sido en­
tregadas a los hijos con carácter de irrevocables por el padre y no afectar a 
las legítimas, no podían ser detraídas.» 

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1967.-Partición por comisario. Extralimitación en 
sus facultades. Dolo civil. Nulidad de la partición. Omisión de objetos y va­
lores. Herencia: bienes que la componen. Transmisibilidad hereditaria del 
negocio de Agente de Aduanas. Artículos 659, 1.079 del Código etvil, 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 tasta­
dor, so pena de ser nula la partición. La aplicación del articulo 1.079 del 
Código civil supone la existencia de una partición válida, aunque sea in­
completa. 

Don A. O. R. murió bajo testamento, en el que designó contador-partidor, 
y en cuyas cláusulas 3.a y 5.• hizo expresa mención del negocio de Agenc1a y 
Comisionista de Aduanas y Consignatano de Buques, para cuya continuación 
desigó a su hijo, el demandado A. 0: H, sin perJuicio de lo que por valor del 
mismo haya de entregar a sus coherederos, disposición testamentaria que, se­
gún el hermano del demandado y actor en el pleito, don L. O H , fue incum­
plida totalmente, haciendo desaparecer el negocw en cuestión por lo que su­
plicó se declarase nulo el cuaderno partlcmnal redactado por el comisario-par­
tidor don G. O. R. y la vmda del causante, por haberse realizado contra las 
disposiCiones del testador o con ev1dente dolo y mala fe, debiendo realizarse 
nueva partición con inclusión de todos los bienes de la herencia, entre ellos el 
negocw de Aduanas, Comisionista y Consignatario de Buques. Subsidiariamente 
a ello, la rescisión del expresado cuaderno particional por lesión al actor en más 
de la cuarta parte con elecc1ón para el demandado entre proceder a nueva 
:1artic1ón o indemmzar. Y en últnno lugar, para. el caso de no prosperar runguna 
c!e las dos pretensiones anteriores, que se adicione y complete el mentado cua­
derno particional con mclusión del dinero en metálico existente al morir el 
causante y el negociO de Aduanas, Com1s1onista y Consignatario de Buques. 

El Juzgado d!l Primera Instancia número 1 de San Sebastlán declaró nulo 
y sin efecto alguno el cuaderno particional por haberse realizado contra las 
disposiciones del testador, debiendo realizarse nueva partición, en la que se 
ccmprenda la totalidad d~ los bienes de la herencia, con mclusión del negociO 
de Consignatario de Buques propiedad del causante, exceptuando solamente el 
de Agente y Comisiorusta de Aduanas. 

Apelada esta sentencia por ambas partes, la Sala de lo Civil de la Aud1encia 
Territonal de Pamplona, estimando en parte el recurso del actor y desesti­
mando el de los demandados, declaró nulo y sm efecto alguno el cuaderno 
particional por haberse realizado contra las disposicwnes del testador, debiendo 
realizarse nueva partición en la que sa mcluya la totalidad de los bienes de 
la herencia, con inclusión del negocio de Aduanas, Comisiones y Consignación 
de Buques propiedad del causante. 

Interpuesto recurso de casación por el demandado, el Tribunal Supremo, 
en sentencia de la que ha sido ponente el excelentísimo señor don Manuel 
Lojo Tato, declara no haber lugar al mismo, conforme se expone a conti­
nuación: 
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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 consignar que el pronunciamiento esencial y básico de la sentencia re­
currida se declara nulo y sin efecto el cuaderno partícional 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 partición contra las 
disposiciones del testador rebasando aquella "simple facultad", a que se contrae 
el articulo 1.057 del Código civil, y también por maquinaciones dolosas que 
acreditan la existencia de un dolo civil "que vicia de nulidad la partición efec­
tuada por el comisario" (Considerando cuarto de la sentencia recurrida y quinto 
y sexto de la de primer grado aceptado por la Audiencia).» 

«Considerando: Que el motivo primero del recurso se acoge al número 1.o 
del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil y en él se denuncia la infracción por 
violación del articulo 659 del Código civil, aleg:indose, sustancialmente, que el 
título de Agente de Aduanas otorga un derecho de carácter público intransfe­
rJble e intransmisible y que, ante el srlencio del Código civil en esta materia, 
tampoco regulada en el Código de Comercio, es necesario acudir a las normas 
administrativas que establecP.n los requisitos exigidos para el ejercicio de esta 
profesión, con cita al respecto del Decreto de 21 de mayo de 1943, su Regla­
mento de 19 de julio del mismo año y la Orden de 24 d~ mayo de 1944, enten­
diendo el recurrente que conforme a los preceptos de estas disposrciones (no 
aice cuáles) la profesión de Agente de Aduanas es intransmisible, y que única­
mente al fallecimiento del titular se reconoce en favor de los herederos un 
clerecho preferente a obtener la correspondiente autorización administrativa para 
el ejercicio de la profesrón, advirtiendo que cualquiera que sea el rango juri­
c!rco de dichas disposiciones administrativas son de obligada aplicación al caso 
dr autos, por tratarse-dice el impugnante-de las únicas normas reguladoras 
de la profesión de Agentes y Comisionistas df' Aduanas, aparte otros argumen­
tos secundarios que asimismo se exponen; mas, en primer lugar, debe desta­
carse que ninguno de los argumentos empleaG.os, así como la legislación citada, 
afectan al negocio de Consignatario de Buques, aunque a ello se haga alusión 
en el motivo, quedando en realidad imbatidos los razonamientos de la sentencia 
rPcurrida, pero, además, debe notarse que el Tribunal a quo estima que el 

·negocio de Agencra de Aduanas es transmisible, y por ello aplica el articulo 659 
r!el Código civil rectamente y, por otra parte, las disposiciones que globalmente 
i'r citan son de carácter administrativo, y, por ende no aptas, en principio, 
para basar en ellas la casación crvil y conteniendo varios artículos o preceptos, 
no se mencionan siquiera los que, determinadamente, fueren aplicables, m se 
t:xpresa, ni se trata de normas de carácter prohibitivo cual sea en concreto su 
relación con la norma civrl 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 exposición y desarrollo dialéctico, está falto de pre­
cisión, lo que bastaría para· rechazarlo.» 

«Considerando: Que, además, es clara la intención del causante testamen­
tario don A. O. R. dP. disponer en favor de su hi¡o A. de lo que el mismo 
testador llama negocio de Agentr y Comisionista de Aduanas y Consignatario 
de Buques "sin perjuicro de lo que por valor del mrsmo haya de entregar a sus 
coherederos conforme a las normas de este testamento", designando a su crtado 
hijo como continuador de la profesrón, siendo obvio (Considerando 5.o) que el 
'T'ribunal a quo no prescinden del Decreto de 21 de mayo de 1943, Orden de 19 
de julio del mismo aílo 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 
C:el artículo 4 °, párrafo 3.0 , del Decreto básico, así como del artículo 10 de la 
Orden de 19 de JUlio del m1smo año, desprendiéndose de d1chos preceptos la 
posibilidad de transmisión sucesoria de tales Agencias, en los casos y condicio­
nes previstas en el párrafo 3 o del artículo 4.0 del Decreto primeramente men­
ciOnado, siendo de advertir que el condicionmmento en el caso actual está 
cumplido, y que, precisamente, el número 2 o del apartado Al del articulo 9.0 de 
la mentada Orden íntimamente 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 declaración de herederos, y. en su caso, de la correspondiente 
partición de bienes por todo lo que es indudable que el comisano-partidor debió 
sujetarse a la voluntad del testador y cumplirla tal y como se le había enco­
mendado lo cual no h1zo, razones que unidas a las antes dichas, conducen tam­
bién a la desestunación 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 
Infracción por v1olac1ón del articulo 675 del Código civil, precepto legal que, en 
tesis del recurrente. atnbuye notona supremacía al sentido literal, aduciendo 
que la sentencia impugnada parte de la errónea interpretación, de la cláusula 
tercera del testamento otorgado por don A O. R. pues el recurrente entiende 
que la cláusula indemnizatoria solamente entrara en JUego si se cumple' la 
cond1ción, es decir, en el caso que exista "un valor efectivo atnbuiblc a los ele­
mentos patrimoniales de la herencia, pero qw~ al hacer inventario el comisario­
partidor obtuvo un saldo negat1vo de tales elementos patrimoniales, únicos, en 
su sentir, susceptibles de partición, por lo que quedó ineficaz por imposible la 
lnpótesis señalada por el testador".» 

«Considerando: Que la tesis que ahora sostiene la parte recurrente en el 
mot1vo segundo, ni siquiera se aviene con lo expresado por la misma parte en 
~u contestación, cuando atribuía al testador (no al Tribunal, que todavía no 
había emitido su fallo), "el grave error de confundir la profesión de Agente 
y Comisionista de Aduanas con un negocio comercial por el que el nuevo titular 
deba compensar a sus herederos, según las normas del testamento", afirmando, 
además, "que la Agencia no es un negocio, y aunque lo fuera, en el estado 
que la dejó el causante valía poca cosa", pero, aun aparte esa contradictona 
y extraña actitud descartada la cuestión, que es tema del motivo primero, no 
cabe dudar que la Agencia por si misma tiene un valor económico que incluso 
ha sido objeto de peritaje en el pleito, valor del cual el recurrente pretende 
prescindir, sm que tal problema sea en el fondo de interpretación 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, 
stendo por demás confusos los argumentos con que el impugnante trata de 
apoyar su tesis, razones todas que conducen a la desestimación de este motivo.» 

«Considerando: Que por el cauce procesal del número 7 o del artículo 1.692 
de la repetida Ley de EnJuiciamiento, se alega la existencia de un error de 
hecho, resultando, según el que recurre, de documento auténtico que demuestra 
lfl. equivocación evidente del JUZgador, citando en concepto de tal la propia 
escritura de protocolización del cuaderno particional de 9 de enero de 1962. 
pPro esta escntura viene a ser el documento básico del pleito, y el mismo que 
el Tribunal sentenciador tuvo en cuenta para construir la tesis decisoria del 
J:tigw, 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 apreciación de la prueba, si bien su interpretación es susceptible de ser 
combatida al amparo del número 1 o del artículo 1.692, tantas veces citado, 
arusando la infracción de las reglas de hermenéutica que se estiman vulnera­
das; siendo, por otra parte, inexacto a todas luces que en la partición se 
valorase el negocio de Agencia de Aduanas y además como entidad patrimo­
nial, con valor propio, debiendo significarse, además, que la tesis sostenida en 
este motivo tercero no se compagma con la sustentada en el primero en el 
que se sostenía la intransm1sibilidad de la Agencia, por todo lo que tampoco 
el motivo que aquí se analiza puede ser estimado» 

«Considerando, finalmente, que en el motivo cuarto y último, con apoyo en 
el número 1. 0 del repetido articulo 1.692 se denuncia la VIOlación, por mapli­
cación, del articulo 1 079 del Código civil, arguyendo el recurrente, en suma, 
que aun en la negada hipótesis de que Pl contador hubiese mcurrido en error, 
si a tenor del mentado artículo del Código civ1l la omisión de alguno o algunos 
valores u obJetos de la herencm no da lugar a que se rescinda la partición, 
tal error únicamente podría motivar que se completase o adiciOnase la par­
tición, con la d!ferencia de valor om1t1da; más debe notarse que el mentado 
precepto legal, así como los que se refieren a la rescisión se enfrentan con el 
supuesto de una partición válida, aunque sea incompleta, pero en el presente 
caso se declara la nulidad del acuerdo partlcwnal por dos motivos, cual se 
expresa en el razonamiento inicial de esta sentencia, uno, en cuanto se estima 
que el contador no se atuvo a la voluntad del testador marufestada en el tes­
tamento, extralimitándose en sus funcwnes que, conforme al articulo 1.057 del 
Cód1go civil, estaban limitadas a la simple facultad de hacer la partición, ex­
tralunitación que revistió los d1versos aspectos que en la sentencia recurrida se 
examman, y otro por las maqumaciones fraudulentas y dolosas a las que se 
rffieren los Cons1derandos tercero y séptimo de la sentencia impugnada, puesto 
éste en que d1cha sentenc1a ni siqmera es combatida, siendo de aplicar al 
respecto la doctnna sobre nulidad de los actos jurídicos, recogida en el sexto 
razonamiento de la sentencia de pnmera mstancia, aceptado por la Audiencia, 
razones que causan el decaimiento del cuarto motivo; y en cuanto a la cuestión 
que esporádicamente se alude en la última 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 así procediere, la Infracción del articulo 1 303 
del Código civil, base legal de la decis1ón correspondiente, sin que tal precepto 
~ea siquiera aludido en el extremo comentado.» 

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1967.-Partietón por comisario. Herederos menores. 
Citación para el inventario. Articulo 1.057, párrafo 2.o del Código civil. La 
citación para el inventario no requiere forma determinada, bastando cual­
quier medio hábil, sin que ISe exija la presencia de los citados. 

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentísimo señor don Francisco 
Bonet Ramón, declara no haber lugar al recurso int:::rpuesto contra la S2nten­
ci:o? de la Sala 3.a de lo Civil de la Audiencia Territonal de Madrid, confirma­
toria de la del Juzgado de Primera Instancia número 15 de la capital, esta­
bleciendo la siguiente doctrina. 
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«Que la partición del comisario puede considerarse intermedia entre la del 
testador y la de los coherederos, formalmente se aseme¡a a ésta, por cuanto 
110 es el causante quien la reahza, pero en su naturaleza y esencia es seme­
¡ante a aquélla por ser un negocio jurídico 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, él dispuestas, encomienda a otra per­
sona que haga tales atribucmnes, pero stempre como satisfacción de las cuotas 
por él instituidas, habiendo declarado la jurisprudencia que la partición reali­
zada por comisarw expresamente nombrado por el testador, equivale a la hecha 
por éste, por ser su representante en cierto modo, debtendo ser respetada por 
los Tribunales mientras las legítimas quedan incólumes (sentencias de 25 de 
abril y 17 de ¡umo de 1963) » 

«Que el paralehsrno de la partición hecha por conusar10 con la realizada 
por el propio testador, encuentra su única excepción en el caso de que entre 
!os coherederos haya alguno de menor edad y sujeto a tutela, debiendo enton­
ces el comisario inventariar los bienes de la herencia con citación de los cohe­
rE-deros, acreedores y legatanos (apartado 2.o del artículo 1.057 del Código civil), 
s!n que se requiera una forma determinada para verificar la citación, con lo 
que los menores coherederos pueden ser llamados a la formación de inventario 
por cualquier medto h:i.bil para tal fin, sin que se exija su presencia, tras haber 
s:do citados para dicho acto.» 

«Que en el caso de autos, declarado por la sentencia recurrida que los here­
deros menores fueron citados a la formación del mventario, el motivo segundo 
del recurso denuncia error de Derecho en la aprectactón de las pruebas, que no 
puede prosperar por falta de invocación del precepto valorativo de prueba que 
haya sido conculcado, desestunactón que acarrea la del motivo pnmero al que­
dar pnvado de la indispensable base de tacto.» 

«Que s1 bten la jurisprudencia ha declarado con reiteración que deben apli­
carse a los comisarios las normas dictadas por el Código civil con relación a 
:os albaceas (sentencias 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 artículo 907, que 
e motivo tercero del recurso denuncia como vwlado, regula la obligación de 
los albaceas de "dar cuenta" de su encargo a los herederos habiendo declarado 
esta Sala que la práctica da las operaciones particionales constituye el modo 
más 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 
desestimación del motivo exammado y con él la del sexto, que alega la inapli­
cación 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 podnan 
considerarse los coherederos como mandantes del comisano, el cual a quien 
representa en cierto modo es al testador que le ha designado con la simple 
facultad de hacer la partición (apartado l.o del articulo 1057).» 

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1967.-Partición por comisario. Rescisión por lesión. 
Artículos 1 073, 1.074 y 1.077 del Código cívil. 

Don J. y doii.a D. B. S., únicos htjos de don E. B. B., fallecido el 19 de 
diciembre de 1962, demandaron a la segunda esposa de éste, doña C. B. L, 
1 ara que alternativamente se declarase: 1.0 La nulidad, por error y dolo en 
las operaciones particionales de su difunto padre llevadas a cabo por el con-



180 JURISPRUDENCIA 

tador-partidor testamentario, don V. L. T., o la rescisión por causa de lesión 
en más de la cuarta parte, y que como consecuencia de ello, vista la conside­
rable trascendencia del perjuicio, la demandada estaba obligada a practicar 
Puevas operaciones particionales con los actores. 

El Juzgado de Primera Instancia de Carlet declaró rescindida la partición 
y el derecho de la viuda para optar por indemnizar o proceder a realizar 
nueva partición. Apelada la sentencia por ambas partes, la Sala 1.• de lo Civil 
de la Audiencia Territorial de Valencia declaró rescindida la partición conde­
nando a la demandada a efectuar nueva partición con Intervención de los 
actores con subordinación a las bases que se fijaban 

Las partes recurren y el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido 
ponente el excelentísimo seilor don Jacinto Garcm-Monge y Martín, desestima 
ambos recursos. 

«Considerando: Que el recurso interpuesto por la señora B , el único mot1vo 
se ampara en el número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
casándole en la aplicación indebida del articulo 1.074 del Código c1vil, razo­
nando dicho vicio exclusivamente en hacer una valoración de bienes que cons­
tituyen el caudal hereditario, opuesta a la señalada en ·a sentencia recurrida, 
~:jando a su juicio las que corresponden a la recurrente, los que deben asig­
narse a los herederos recurridos, la cuantía de las deudas, la plusvalia sobre 
los inmuebles y la no variación del valor de las fincas rústicas, con lo que 
lejos de cumbatir la aplicación del citado artículo 1 074 del Código civil, que lo 
sería en todo caso, ya que se refiere según estima la sentencia a la rescisión 
de la partición por lesión en m:í.s de una cuarta parte atendido el valor de las 
rosas cuando fueron adjudicadas. tiene sust~:~ncialmente un contenido exclusi­
vamente fáctico, el de oponerse al valor estimado en la sentencia, que sólo 
podía ser combatido por el preciso cauce procesal del número 7.0 del articu­
lo 1.692 de la Ley de trámites, con !o que se incurre en la causa de inadmis1ón 
eme establece el número 9.0 del articulo 1 729 de la Ley de EnjUICiamiento CJVil, 
que en este trance se convierte en causa de desestimación que procede acordar, 
lOn las consecuencms que establece el articulo 1.748 de la citada Ley». 

«Considerando: Que la sentencia recurrida estima la acción ejercitada por 
la parte hoy recurrente, en cuanto declara rescindida la partición de los bienes 
hereditarios de don E. B. B., y condena a la demandada a efectuar nueva par­
tición, con intervención de los demandantes, si b1en dado lo dispuesto en el 
~:~rticulo 1 077 del Código civil, tal condena, con referencia a partición ha de 
~er hecha para el caso que la demandada consienta en la partición y opte 
¡,or indemnizar, basándose en existir en la partición lesión en más de la cuarta 
parte del valor de los bienes, negando por otra parte que aparezcan elementos 
tastantes para afirmar que la demandada y el albacea testamentario hayan 
! mpleado medios o formas engañosas tendentes a lesiOnar los derechos e in te­
n ses de los actores; acoge, por tanto, úrucamente la pretensión que se formula 
subsidiariamente al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.074 del Código civil 
r~chazando la acción basada en nulidad por dolo o error, y así la pretensión 
anulatona de la partición formulada por la parte actora sólo difiere de lo 
otorgado independientemente del fundamento acogido, en dar cabida a la nor-­
ma establecida en el articulo 1.077 del Código civil, que permite que subsista 
la partición efectuada si el heredero demandado opta por indemnizar el daño, 
dP.biendo, por tanto, el recurso interpuesto por los demandantes dirigirse, para 
llegar a obtener la eficacJa pretendida, a eliminar este derecho de opción que 
l.! 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 infracción del citado articulo 1.077 del Código civil, único que 
oa lugar a mantener en su caso la partición efectuada, si la heredera deman­
dada hace uso de la opción que éste le otorga, éste carecería en todo caso de 
rficacia aun cuando hese estunable el fundamento de la ex1stencia de engaño 
e dolo que trata de propugnarse en los motivos articulados, siendo rechazable 
e1 tercero, que con la expresada finalidad se ampara en el número 7.o del ar­
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento C1vil, basado en error de hecho en la 
f preciac1ón de la prueba, citando como documentos auténticos el testamento 
del causante, el requerimiento practicado al contador-partidor, el acta de pro­
tocolización y acto de conciliación que en sentir del recurrente ponen de mani­
fiesto el dolo y forma engañosa concurrentes en dicha partición, aparte de 
que los calüicados como documentos auténticos al efecto no han sido aportados 
a este recurso, éstos ya han sido objeto de valoración por el juzgador de ins­
tancia, y para la estimación del dolo, que proclama la doctrina de esta Sala, 
frente a la declaración formulada por el juzgador de instancia, es preciso de­
mostrar el error cometido en forma legal, sentencia de 16 de junio de 1915 
y distingmr los hechos que motivaron la declaración de voluntad, cuyo examen 
¡:uede ser llevado a casación por el cauce del número 7.0 del articulo 1.692 de la 
Ley de Enjmciamiento Civ1l, de la calificación jurídica que les correspondía, 
aspecto que ha de discurrir para el cauce del número del citado articulo, con­
forme a sentencias de 30 de marzo de 1951 y 1 y 8 de febrero de 1955, tra­
tándose aquí no de contradecir los hechos básicos sentados en la sentencia, 
smo de la valoración jurídica que a los mismos le atribuye el juzgador, lo 
que no cabe ser encuadrada como cuestión dP. hecho en el alegado motivo, que 
debe, por tanto, perecer.» 

«Considerando: Que el segundo de los motivos de dicho recurso se formula 
conforme al número Lo del artículo 1.692 de la Ley procesal civil, alegando 
como infrmgidos, sin citar en cuál de los conceptos que dicho precepto legal 
e&tablece, los artículos 1.249 y 1 253 del Código civil, y aparte del vicio formal 
mdicado, debe notarse que la sentencia no s-: basa en presunciones, y las que 
pretende el recurrente carecen de base fáctica estimada en la sentencia, nece­
~aria para dar lugar, mediante el enlace preciso y directo, según las· reglas del 
criteno humano, a la conclusión de haber sido empleados med1os modos o for­
r!las engañosas para lesionar los intereses de los recurrentes, puesto que la 
valoración de los bienes ad¡udicados es la que da lugar a la resc1s10n por 
lesión, también alegada por dicha parte, razones que conducen a la desestima­
ción del expresado motivo del recurso» 

«Considerando : Que el primero de los motivos se sigue por el cauce procesal 
del número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley procesal civil y alega la falta de 
aplicación del articulo 1.073 del Código civil la mterpretación errónea del ar­
tículo 1.074 del mismo Código y la de los 1.255, 1.456 y 1.291 del mismo texto 
lPgal, y aparte de que, como queda sentado, no se ataca la conclusión sobre la 
infracción al caso del articulo 1.077 del Código civ1l, en que se basa el derecho 
de opción concedido a la heredera demandada, no cabe estimar la violación 
del primero de los preceptos citados, puesto que la partición ha sido rescindida 
En suma, si bien en las condicwnes particularmente citadas, no existe el vicio 
de mterpretación errónea del siguiente precepto invocado porque no fue ob¡eto 
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 aplicación de los demás preceptos legales, bien por referirse a 
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principios de carácter general, ajenos a la cuestión debatida, ya porque ésta 
ha de regirse por las normas específicas amparadoras de la acción, cual efec­
túa el Tribunal de instancia todo lo que conduce a la desestimación del mot1vo » 

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1967 -PartiC'!Ón. Rescisión por lesión Cómputo del 
plazo para ejercitar la acción. Articulo 1.076 del Código ciml. El plazo de 
caducidad establecido por el articulo 1.076 del Código ciml empieza a con­
tarse desde la fecha en que se hizo la 11artición 

En el único «conSiderando» el Tribunal Supremo rechaza el motivo del 
recurrente, en ponencia del excelentísimo señor don Julio Calvillo Martínez, 
confirmando la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, que, a su vez, 
había revocado la del Juzgado de Prm1era I:::stancia de Castropol 

«Considerando: Que el articulo 1.076 del Código civil establece un plazo de 
caducidad cuyo dzes a qua no ha de ser fijado con arreglo a las normas que 
disciplinan una institución distinta, como es la prescripción extintiva, ni SI­
guiendo la doctrina sentada por este Supremo Tribunal al interpretar y aplicar 
aquellas normas, sino con sujeción estricta al precepto explícito, claro y ternu­
nante de dicho articulo, según el cual la acción resc1sona por causa de lesión 
ciurani. cuatro años, ··contados desde que se hizo la partición", fecha micial 
de cómputo que no puede ser sustituida de modo arbitrario por la que, según 
la alegación no probada por el accionante, tuvo conocimiento de la práctica 
de la diVisión de la herencia, como ya tuvo ocasión de declarar esta Sala en 
Hl sentencia de 7 de febrero de 1958, "porque ello Implicaría dejar en la incer­
t·dumbre los derechos", doctrina que, ratificada ahora, nnp1de la estimación 
del único motivo y obliga a rechazar el recurso. » 

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1966.-Sucesión legítima. Testamento destruido. 
Partición. Actos propios. Interpretación de testamento. ArtiC'Illo 658, 
675, 764, 912 y 913 del Código civzl. 

El Tribunal Supremo, en ponencm del excelentísimo seiíor don Jacinto Gar­
cia Monge y Martín declara no haber lugar al recurso interpuesto contra la 
sentencia de la Audiencia Territorial de Ov1edo, que confirmó la del Juzgado 
dr Primera Instancia de Pala de Siero. 

«Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, formulado con­
forme al número del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento C1v1l, denuncia 
la aplicación mdebida de los artículos 912 y 913 del Código CIVIl, en relación 
con los artículos 973 y 974 de la Ley procesal, así como la violación del ar­
ticulo 658 del Código civil, y, por último, h 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 pnmero de los preceptos legales citados de determmar 
los casos en que tiene lugar la sucesión legitima, y el segundo referido al 
supuesto de la falta de herederos testamentanos, en que la ·sucesión se defiere 
según las reglas que la Ley expresa, del examen de los razonamientos del mo­
tlvo aparece claramente que los verdaderos térmiaos de la infracción que ~e 

a'ega no son los de haber Sido sometida la cuestión 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 artículos, otras conclusiones que propugna, lo que no puede encuadrarse 
dentro del vicio que se denuncia, puesto que afectaría a haber sido violados 
estos preceptos legales, sin que puedan ser confundidos ambos conceptos de 
infracción, pues tienen, conforme proclama de modo constante la doctrina de 
Esta Sala, perfecta sustantividad e independencia; es desestrmable la alegada 
violación del artículo 658 del Código c1vil, porque al contener una norma de 
carácter general, comprensiva de la sucesión testada y la intestada, sería in­
adecuado para decidir la cuestió:::l que se plantea, que es, en suma, la del valor 
que deba atribuirse a la declaración de herederos ab intestato en el supuesto de 
que existió testamento que ha sido destruido terna 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 resolución de la Dirección General de los Registros, que afecta al 
valor del acta de notoriedad, en caso d1spar del actual: mas de todos modos, 
en relación con la doctrina que se sostiene, no cabe olvidar que en este caso 
la declaración de herederos ab intestato t1ene lugar en 12 de julio d~ 1949, Y 
por resolución firme del Juzgado de fecha 5 de marzo de 1951, dictada en expe­
diente de reconstitución de los testamentos, conforme a las normas del De­
creto de 10 de noviembre de 1938, incorporado al Reglamento Notarial, se 
¡¡cuerda no haber lugar a dicha reconstitución, y con posterioridad a esta últi­
ma fecha, en diciembre de 1953, se plantea este pleito cuando ya había sido 
&alvada la deficiencia que pudiera imputarse a aquella declaración de herede­
ros por ser en tal momento medio adecuado para este fin, expediente en el 
que fue citada la parte recurrente, y en segundo término, que seguido juicio 
de ab intestato consecuente a dicha declaración, en él prestó dicha parte, 
legalmente representada, su explícita conformidad a la partición. como per­
fectamente ajustada a derecho, acogiendo las sugerencias de la misma, y éste 
Fupone la aceptación de la eficacia de la declaración de herederos, base de la 
mentada partición, hecha eficazmente, al serlo por las que obstentaban su 
defensa y representación, por lo que produce frente a ésta un efecto vinculante, 
contra la que no puede 1r 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 vía procesal 
del n(rmero 7.0 del artículo 1 692 de la Ley de trámites, invoca la existencia de 
error de hecho en la aprec1ac1ón de la prueba, citando como documento autén­
tico el testamento de doña C C., que ha s1do obJeto de examen y ponderación 
en la sentencia recurrida, lo que, según proclama la doctrina de esta Sala, 
le priva del carácter preciso para la viabilidad del motivo, a lo que debe aña­
d.:rse que más que referirse a combatir una declaración de hechos, se razone 
sobre la interpretación y valor jurídico de dicho testamento, materia ajena 
al alegado motivo, lo que le hace decaer.» 

«Considerando: Que el tercero de los mot1vos, que se basa en el número Lo 
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violación del ar­
tículo 764 del Código civil, en relación con el artículo 675 del mismo texto 
legal y el número 2.0 del artículo 912, atacando directamente la interpretación 
que del referido testamento hace la Sala sentenciadora, que afirma que en 
aquél se contiene una total disposición de bienes a favor del recurrido, materia 
a la que se refiere el citado artículo 675 del Código civil, que establece una 
norma especial, mas no desconectada de las que regulan los artículos 1.281 y 
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siguientes del Código civil, atendiendo fundamentalmente a la voluntad real 
del testador, para lo que ha de tomarse en consideración todo cuanto conduzca 
a investigar esta voluntad verdadera, captando el elemento espiritual, sin limi­
tarse al sentido aparente o inmediato de las palabras, y basándose para tal 
indagación en los elementos gramatical, lógico y sistemático, mas sin establecer 
entre ello prelación o categorías, de acuerdo a sentenci!\S de esta Sala de 8 de 
julio de 1940 y 3 de JUnio de 1942, siendo en todo caso función del JUzgador 
fijar el verdadero sentido de las cláusulas testamentarias, sin perjuicio de la 
facultad del Tribunal de casación para rectüicar dicha interpretación cuando 
resulte manifiestamente contraria a la intención 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 interpretación 
sentada en la resolución recurrida en relación al testamento que se examina 
se ajusta perfectamente, según la lógica, a la real voluntad de la testadora, 
que hace disposición universal de sus bienes, sin que al término "remanente" 
pueda dársele sentido contrario a dicha total disposición, sino relacionarle 
con la innecesaria aclaración sobre la existencia del usufructo viuda!, y sm 
excluir de la misma la nuda propiedad de los bienes afectos a dicho usufructo, 
siendo comprendidos, por tanto, en aquella total disposición hereditaria los 
bienes objeto de la acc1ón reivindicatoria que trata de combatirse, razones que 
dtterminan la desestimación del motivo examinado» 

«Considerando: Que el último de los motivos, articulado por el mismo cauce 
procesal, con la invocación de la violación del artículo 348 del Código civil, 
está estrictamente subordinado al anterior puesto que parte del supuesto de 
la falta de titularidad dominical del reivindicante. por la aceptación del fun­
damento ya examinado, por lo que la desestimación de aquél y consecuente 
eficacia del título 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 civzl es1Jecial de Catalmia. Legitima: 
su naturaleza y pago. Principio nominalista. Artículos 129, 138 y 139 de la 
Compilación. 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 szstema nomznalista. 

El Juzgado de Primera Instancia de Santa Coloma de Farnés declaró que 
el importe de la porción legitimaria indiVidual referido al valor de. pesetas 
en 1939 habrá de traducirse, en fase de ejecución de sentencia, a la cantidad 
que corresponda a la época actual, atendiéndose a la depreciación monetaria 
experimentada. Apelada la sentencia por los demandados, la Sala 1.~ de lo 
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revoca el pronuncianuento del 
Juzgado y opta por el prlncipm nommalista. El Tribunal Supremo, siendo 
ponente el excelentísimo señor don Tomás Ogáyar y Ayllón, desestima el re­
curso interpuesto por los actores y apelados en méritos de las siguientes con­
sideraciones : 

«Considerando: Que la legítima catalana, según se deduce del artículo 122 
de la Compilación, consiste en un valor patrimorual, pero nunca en parte de 
JOS 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 a~:: 

condominio, puesto que es el heredero el que elige la forma de pago de la 
lPgitima, en dinero o en bienes de la herencia y para determmar su valor hay 
que atenerse al que tengan los bienes hereditariOs al t1empo de fallecer el cau­
mnte (art. 129 de dicha Compilación), desde cuya fecha se devengará el interés 
legal (art. 139l, y fijado el importe de la cuota legitimana, si el heredero opta 
por abonarla en bienes de la herencia, se justipreciarán éstos por el valor que 
tengan al hacerse la adjudicación (art. 138), que, normalmente, no será muy 
distinto del fallecimiento del causante, y q"ue no influye en la cuantía de la 
cuota y sl sólo en su forma de pago, que no ofrece, por regla general, ninguna 
especialidad, dado que lo normal es que la fijación de la cuantía de la legítima 
y la adjudicación de bienes para su pago se haga simultáneamente 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 pecumana, la que ha de satisfacerse, a tenor 
del Sistema nominalista imperante en nuestra legislación, con arreglo al cual 
se tiende exclusivamente al valor nominal del dmero, cualesquiera que sean 
!as alteraciones de valor intrínseco o comercial que experimente, lo que, si 
bien tiene la ventaja de dar fiJeza y seguridad al orden contractual y jurí­
dico, puede suscitar consecuencias no equitativas cuando las fluctuaciones del 
valor de la moneda son muy grandes, y para prevenirlas o solucionarlas se 
han ideado tres clases de remedios, de tipo contractual, mediante las cláu­
sulas de estabihzación, de tipo judicial. por la revisión de los contratos, basada 
en determmados princ1p1os JUrídicos, como la cláusula rebus sic stantibus, el 
riesgo imprevisible, la lesión, etc., y de tipo legislativo, cuando se promulgan 
!Pyes de revalonzación y si no se utilizan ninguno de estos remedios, rige el 
sistema nominahsta en toda su pureza y extensión, que es el imperante en 
Espaii.a, cual declara la sentencia de 22 de noviembre de 1966. tanto en los 
territorios de Derecho común como en los de Derecho foral.» 

«Constdrrando : Que el presente recurso va en contra de la doctrma expuesta 
Pn el anterior razonam1ento, puesto que en el motivo primero se pretende 
dar una interpretación extensiva al articulo 138 de la Compilación catalana, 
maceptable, dado que al separar el 137 el dinero de los bienes de la herencia 
no puede estimarse mcluido aquél en éstos, por lo que no puede deduc1rse 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 
r rincipios generales de derecho son fuente supletoria de segundo grado, apli­
cables sólo1 en defecto de Ley o de costumbre, según ~1 rango jerárquico esta­
blecido por el artículo 6 o del Código civil, y no se ha demostrado que no pueda 
resolverse la cuestión planteada por la Ley ni por la costumbre, ha de ser 
desestimado el mismo, así como la totalidad del recurso, con los pronuncia­
mientos del artículo 1.748 de la Ley procesal.» 
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SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967 -Derecho civil especial de Cataluña. Entrega 
y posesión de legados. Cuarta jalcidia Artículos 861 y 885 del Código civil, 
437 del Proyecto de Compilación, 222 y 226 de la Compilación, Digesto, 35, 2. 
Caduca el derecho a detraer la cuarta jalcidia si no se hace inventario, 
para lo que no es imprescindible que los bienes estén a disposición del 
heredero 

Doña P. M. S. murió en Barcelona bajo testamento abierto. conteniendo, 
entre otras, las siguientes cláusulas: « . . 2.n Lega a la provincia de Castilla 
Mercedaria, o sea, a la Orden de La Merced y para la formación del personal 
de Misiones, todos sus bienes de cualquier naturaleza que radiquen o estén 
s;tuados en la isla de Puerto Rico . » «3.a Ir.stltuye por su única y universal 
heredera y en pleno dominio a su sobrina doña M. M. .» La provincia legataria 
estaba en posesión de los biene.> legados con anterioridad a la muerte de la 
testadora, en virtud de unos contratos de compraventa que fueron declarados 
nulos como SJmulados por sentencia firme. La sobrina heredera suplica, entre 
útros extremos de la demanda, que se declare la nulidad e ineficacia de los 
legados ordenados en dicho testamento, en cuanto a determinadas fincas, y 
lr., entrega a la actora de las otras fincas legadas con objeto de que ésta forme 
;nventariO, a fm de detraer la cuarta falcidla y reducidos los legados en la 
medida necesaria. 

El Juzgado de Primera Instancia número 11 de Madrid desestimó total­
mente la demanda, sentencia confirmada por la Sala 3.a de lo Civil de la Au­
diencia Territorial de Madrid. El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelen­
tísimo seíior 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 resolución sobre la validez de los legados instituidos en el 
testamento de doña P. M. otorgado el 27 de agosto de 1930, se combate sola­
mente uno, el que hace relación a la cosa ¡uzgada, en el primer motivo de este 
recurso, amparado en el número l.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil, por aplicación indebida del articulo 1 252 del Código civil, quedando 
ai margen de la impugnación el resto de los razonanuentos alegados, en torno a 
la misma cuestión, en los Considerandos 6 °, 8 o, 9.0, y en los correlativos de la 
primera instancia, que hace suyos la de apelación, por lo cual merece la deses­
timación, sin entrar en su contenido, ya que al quedar incólume. por no 
tratados en el recurso, las otras razones desplegadas por el Tribunal de instan­
cia, en apoyo de su punto de vista, sería siempre ineficaz la conclusión a que 
pudiéramos llegar sobre el único punto debatido.» 

«Considerando: Que al permitir la sentencia de 5 de ¡ulio de 1959, con­
fumada por la de 5 de octubre de 1962, al desestimar en su integndad el re­
curso de casación interpuesto contra ella, que los bienes legados por la cau­
sante doña P. en el testamento de 27 de julio de 1930, permanecieran en po­
Cler de los legatarios, que ya los venían teniendo con anteriAJridad, en virtud de 
contrato de compraventa que en dicha sentencia se declararon nulos por simu­
lación, legltimó definitivamente la posesión de los bienes legados, sin necesi­
dad de la previa transmisión de los nusmos por la heredera, por lo cual 
procede desestimar el mot1vo segundo del recurso que, al amparo del núme­
ro 1.o del articulo 1 692, la invocó la violación de los artículos 861 y 885 del 
Código civil, la compilación de Cataluña 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
¡:,ensable, que todos Jos bienes estuvieran a su disposición, ha causado su dere­
cho a detraer la cuarta falcidia como proclama la sentencia de instancia, y 
Pn su virtud, procede desestimar Igualmente el motivo tercero del recurso, am­
¡:arado en el número 1° del artículo 1.692, por falta de aplicación del articu­
le 437 del proyecto de compilación, 226 de la Compilación de 21 de julio 
dP 1960, que, por otra parte, no estaban vigentes cuando murió la causante 
la Ley Falcidia, titulo II del hbro XXXV del Digesto, que si Jo estaban.» 

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

SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967.-Derecho civil especial de Catalll1ia. Re­
serva lineal. Irretroactividad. Artículos 270, 272 y disposición transito­
ria 4.a de la Compilación. Debe tenerse en cuenta, tanto la legaltdad vt­
gente en el momento de nacer la reserva como en el de hacerse ésta efec­
tzva. 

Doña J. A V. munó el 1 de mayo de 1960 ba¡o testamento abierto otorgado 
el 28 de mayo de 1954, en el que instituyó heredero a su hijo E. P. A. (de­
mandante-demandado) y legó sus legitimas a sus otros dos hijos J. y M. P A. 

El patrimonio fam11iar, consistente en determinados fmcas, lo había here­
aado doíi.a J. de su primogénito J. P. A, heredero. a su vez, de su padre fa­
llecido el 1 de abnl de 1937 bajo capitulaciOnes matmnoniales de fecha 21 de 
mayo de 1910. 

Don E. P. A había 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 demandó a éstos, suphcando 
se les condenase a estar y pasar- por la suma que resultase justificada de la 
prueba pencial hacedera en el JUicio sobre el valor de la herencia, base de las 
legitimas 1 eferidas a los aii.os 193'11 y 1960. 

Los hermanos demandados formularon reconvención por no estar confor­
mes con la valoración de los bienes y consiguiente fijación de sus legítimas 
individuales, que, a su JUicio, deben ascender a 7.623,67 y 213.468,09 pesetas 
cada una; y además demandan a su hermano E . acumulándose las actuacw­
nes, entendiendo que por ser los bienes reservables, corresponden por partes 
ir;uales a los tres hermanos, hiJOS de la reservista A esto se opone E , quien 
r,lega que, en virtud de los capítulos, su madre tenia la facultad de eleg1r 
heredero entre sus hi¡os, caso de permanecer viuda. 

El Juzgado de Primera Instancia de Pmgcerdá, dando Jugar a la deman­
da mterpuesta por E., declaró que la legítima 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 Civ1l de la Audiencia Territorial de Barcelona revocó en 
parte la sentencia del Juzgado, y declaró haber lugar a la demanda acumu­
lada, por tener el carácter de reservables los bienes inventanados, debiendo 
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tntregar E. a cada uno de sus hermanos J. y M la tercera parte de dichos 
bienes. 

Interpuesto recurso de casación por don E. P. A., en uno de cuyos motivos 
recoge literalmente la opinión de los comentaristas FAus y CoNoo~nNES (Com­
pilación de Derecho civil de Cataluiia, pág 310), el Tribunal Supremo, siendo 
ponente el excelentísimo seüor don Jacinto García Monge y Martín, declara 
no haber Jugar al recurso, lo que razona así· 

«Considerando: Que el pnmero de los motivos del recurso. seguido con­
forme al número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento C1vil, se 
dirige a impugnar la resolución de instancia, basándose en la interpretación 
errónea del artículo 811 del Código civil, y en la violac¡ón, por no aplica­
c:ón, de los artículos 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 contraer5e a oponerse a 
lA interpretación que el JUZgador de instancia haya hecho del precepto legal que 
&e alega, si efectuó la exégesis del mismo, por ser contraria a las reglas grama­
ticales o lóg1cas, dando asi lugar a haberle atribuido un sent1do opuesto al 
que, conforme a éstas, le corresponde; mas no es esto lo que se razona en 
este motivo, que no contraría el recto sentido del precepto Inicialmente citado, 
considerado independientemente de las normas del Derecho foral catalán 
que cita, sino que la esenc1a de la impugnación radica en que, sin oponer­
se a esta interpretación, su aplicación en la región foral está 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 
refenrse h totalidad del motivo, y al cual debe oponerse, que el derecho 
<ie los actores como reservatarios respecto a los bienes que, por ministerio 
de la Ley, heredó su madre procedente del padre de éstos, de su hermano 
mayor, nace desde el momento en que se produce dicha herenc1a 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 reserv1sta, se hace efec­
tiva en los parientes prevenidos por la Ley, atendiendo por ello a la situación 
jurídica en tales momentos. por lo que la Ley posterior a éstos que se cita 
VIOlada, no puede afectar a la misma, ni sustituir la invocación precisa ele 
aquellas disposiciones de Derecho foral vigentes en tales momentos, al efecto 
pretendido de considerar cumplido en esta especial modalidad, el artículo 811 
ael Código civil, medmnt~ la disposición testamentaria de la madre a favor 
íntegramente del hermano de los actores recurridos, sin que la consideración 
sobre el carácter interpretativo y codificador del derecho anterior de la Ley 
citada, puede sustitu1r la concreta c1ta de los preceptos legales vigentes en 
el momento en que hace y se hace efectivo P-1 derecho, los cuales encontrarían 
en la citada Ley la orientación interpretadora, que nunca puede llegar a dar a 
ésta el efecto retroactivo que se pretende, lo que conduce a la desestimación 
del motivo examinado.» 

«Considerando: Que con igual amparo procesal que el anterior se articula 
el segundo de los motivos, que denuncia la aplicación mdebida de la dis­
posición transitoria 4.• de la Compilación dt> Derecho c1vil de Cataluña de 21 
dP- JUlio de 1960; mas como señala el recurrente, la sentencia no menciona 
esta disposición, ni los artículos a que se refiere de la misma, y ello bastaría 
para desestimar la existencia de la alegada infracción, basándose en la hipó­
tesis del recurrente, respecto a que la sentencia, sólo aplicando d1cha dlsposi­
c.ón transitoria, pudo jurídicamente llegar a las decisiones que combate, Y. por 
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contrario, habrían prevalecido, con el alcance que las asigna, los artículos 270 
y 272 de la citada Ley, por lo que, al no haber sido ésta aplicada en la resolu­
ción, no puede ser aceptada la existencia del vicio denunciado, haciendo decaer 
e1 referido motivo.» 

frt::NTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.-Derecho civil especiq,l de Cataltt7la. Fidezco­
comiso familiar condicional. Orden de pnmogenitura y de masculinidad. 
Heredero distributario. No es delegable la facultad de distrzbuir los bienes 
entre sus hijos, que la testadora recibió de su padre. 

Don J. N. F, abuelo del actor y de cuatro de los demandados, el quinto de 
lo~ cuales es el padre del demandante, murió bajo testamento, en el que dis­
puso: «En todos sus restantes bienes y derechos habidos y por haber, nom­
Lra el testador a su descendencia, s1 la t1ene, prefiriendo los varones a las 
hembras y los mayores de edad a los menores, no a todos juntos, sino al uno 
ron toda su descendencia, después del otro con la suya, y si al corresponder 
la herencia a alguno faltare. habiendo dejado descendencia, entrarú ésta del 
modo que su padre o madre hublere dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la 
rr..anera que dispone el testador para la suya propia, imponiendo a todos y 
cada uno la condic1ón resolutoria de no poder disponer de la herencia si 
mueren sin descendencia o con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto 
Pl último, que será a sus voluntades.» 

Al morir don J. N. F., de vecindad catalana, dejó sólo tres hijas: doña R., 
tloña A. y doña P. N. G. de las que la primera, heredera fiduciaria de su 
padre, por ser la mayor, murió, a su vez, sin descendencia, habiéndola pre­
muerto sus otras dos hermanas, doña A., también sin hijos, y doña P., que 
dejó 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 había distribuido entre 
ellos los bienes procedentes de su abuelo don J. N. F., conforme delegación 
hecha por su esposa en el testamento. Por ello, el nieto del primitivo cau­
sante, don J. B. N., suplica que se declare que el demandado, es decir, su pa­
dre don J. B. B, como heredero universal y distributano de los bienes de su 
esposa doña P. N. G., no adquirió 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 sustitución fideicomisaria ordenada por el padre 
de ambas y abuelo del actor, al cual deben pasar en su condición de heredero 
único y libre del referido causante. 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Lérida, estimando la demanda, de­
ciará que el demandado don J. B. B., como heredero universal de su esposa 
P. N. G., no adquirió, en virtud del testamento de ésta, la facultad de dis­
tribuir entre sus cinco hijos-el actor y los otros cuatro demandados-los 
bienes 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
t~::ncia que fue confirmada por la Sala 2.• de lo Civil de la Audiencia Terri­
torial de Barcelona. 

Interpuesto recurso de casación por !os demandados y apelantes, el Tribu­
nal Supremo, siendo ponente el excelentísimo señor don José Beltrán 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 casación. es el testamento otorgado en la villa 
df Berga el 28 de octubre de 1872 por el abuelo del actual recurrido, en el que 
hteralmente se contiene la siguiente cláusula: "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, entrará ésta del modo que su padre o madre hubie­
re dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la manera que dispone el 
tf'stador para la suya propia, unponiendo a todos y cada uno la condi­
Ción resolutoria de no poder disponer de la herencia si mueren sin descenden­
cia o con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto el último, que será 
a sus voluntades", con lo que se está evidenciando la institución de un típico 
fideicomiso catalán fundamentalmente famihar que, aunque inspirado en los 
prmcipios puros del Derecho romano JUStiniano, logró adquinr las peculiarida­
des y rasgos distmtivos que le imprimió Cataluña cuando logró adoptarlo en 
sus prop1as neces1dade3 y conveniencias, Siendo en tal concepto. y como se 
deduce, del examen del establecido en este caso, ante todo de carácter 
temporal, como el limite de la segunda generación-dentro de la norma ge­
nérica de la novela 159, que permitió llegar hasta la cuarta-en segundo tér­
mino condicional, en relación con la existencia de hijos legítimos en edad de 
otorgar testamento y, finalmente, siguiendo el orden de primogenitura Y de 
masculinidad.» 

«Considerando: Que el testador fideicomitente dejó a su muerte tres hi­
JOS, dos de los cuales no tuvieron descendencia, y una tercera-madre del 
recurrente-, que premurió a una de aquélla, por lo que no llegó a entrar en 
posesión de la herencm: pero que, con fecha de 13 de enero de 1955, otor­
gó testamento en el pueblo de Torregrosa, donde decia tener cmco hijos le­
gitimas y en el que figuraba la Siguiente cláusula: "Nombra heredero um­
versal de sus bienes presente y futuros a su esposo--que actualmente se en­
cuentra entre los recurrentes-para que pague la J¡,gitima a nuestros hijos 
arriba mencionados y distribuya entre ellos sus bienes, conforme a su libre 
voluntad", cláusula dispositiva y testamento en que se contiene que no pue­
den ser valorados ru apreciados aisladamente, sino en intima relación con el 
pnmitivo fideicomiso del padre de la causante, al menos por cuanto se re­
fiere a los bienes fideicomitidos que son los únicos que fueron ob¡eto de dis­
cusión y a los que en esencia se limita el recurso interpuesto, porque es obvio 
que respecto de los demás que pudieran pertenecer a través de distinto ori­
gE:n, a la testadora, ésta tendría 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 reclamació11 que entabló en torno exclu­
sivamente del patrimonio del abuelo, puesto en aquella situación de fiducia 
que él mismo instituyó.» 

«Considerando: Que teniendo en cuenta esta lógica e ineludible conexión 
de hermenéutica entre ambas disposiciones testamentarias, la primera cues­
tión 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 llegó a adquirir la condición de here-
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dera ni entró en poseswn de los bienes de la herencia fideicometida, lo que 
indUJO al juzgador de primera instancia a negarle toda validez, sin duda 
inspirándose en la regla general de origen romano vigente en Cataluña antes 
de la Compilación de 1960-Y de aplicación en este caso al ser el acto tes­
tamentario que se discute de 1955--, según la que, para la existencia de fidei­
comiso, es necesario que el heredero fiduciario haya llegado a serlo, que en 
la forma JUStmianea se expresaba, diciendo que " quod alicuius heredis 
nominatim fide1 commitltur, potest viden ita demum dari voltusse, si ille 
ext1t1sset heres» (Dig., hb. 31, De legatis, 2.0, Ley 22, párrafo 1.0 ), cuya proce­
c•encia aplicativa para Cataluña 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 catalán antes de la actual Compilación, a cuyo tenor "la voluntad del 
testador se ha de cumph.r en todo" Oib. 3.0 , tít. XXVI, cap, 4.0 , de las Decre­
tales) que, consiguientemente, permite la derogación de aquella regla general 
cuando así se establezca de un modo expreso y directo, cual sucedió en este 
caso, en que el testador fideicomitente preVIÓ en concreto la hipótesis 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
t¡;damente entendió el Tribunal a quo, deberá estarse a lo así establecido, con 
teta! predominio de la primitiva voluntad testamentana.>> 

«Considerando: Que esta interpretación conjunta de ambos testamentos 
que conduce a la validez, en cuanto a la posibilidad del segundo de ellos, 
obliga a la desestimación de los mot1vos del recurso en que se intenta lo 
contrario, porque aquella disposición quedaría con ello desprovista de todo 
fundamento y sentido jurídico en cuanto al ObJeto de lo que aquí se debate, 
motivos que se formulan, una vez por la via del número 7.0 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 apreciación de la prueba, alegando a los pertinentes 
efectos procesales como único documento, el tantas veces citado testamento 
hecho en 1955 por la madre del hoy recurr1do, sin tener en cuenta que por sí 
solo carece de valor a los fines que se pretenden y que, además, fue el objeto 
principal de la discus1ón 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 ámbito de la casación, el exigido requisito de la 
autenticidad; y otras, por el cauce del ordinal primero del mismo artícu­
lo 1.692 de la Ley procesal, cual se hace en los motivos señalados con los 
11úmeros 1, 2 y 5, en los que, respectivamente, se denuncia no aplicación del 
artículo 675 del Código civil, también inaphcación de Idéntica norma contenida 
en el especifico Derecho catalan, que precede a la Compilación, según la que 
"in testamentis plenius voluntates testantium mterpretantun> (Dig., Ley 12, 
regulis iuris, tít. 17, lib. 50), y si el mismo concepto negativo de infracción, por 
lo que respecta a la doctrina legal que cita, relativa también a la materia de 
interpretación 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 conexión de los dos testamentos, única vía utilizable para 
poder hallar la auténtica voluntad del testador, que no puede ser otra, en re­
lación con los bienes que de¡e 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 mstitución de heredero umversal como 
literal, y expresamente se dice-lo que impediría todo examen posterior, se­
gún el tenor literal del artículo 675 del Código civil, y las normas vigentes en 
Catalufia antes de la Capitulación de 1960---o se trate simplemente de un 
a!beazgo, como pretenden los recurrentes, que pudiese justificar la infracción 
del artículo 901 del Código civil, denunciada en el motivo tercero, también 
amparado en el número 1 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, 
donde además se hace supuesto de la cuestión de que, efectivamente, es un 
albacea cuando nada, salvo la unilateral interpretación de qUienes recurren 
puede JUStificar tal aserto, frente a la específica y concreta dicción 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 perecmliento de este motivo y 
deja reducido todos los problemas del recurso a la cuestión de saber si aquella 
facultad de distribuir los bienes entre sus hijos que dicha testadora recibió 
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 s~ ocupa el motivo cuarto del re­
curso, que se ampara igualmente en el número 1 .o del artículo 1.692 de la Ley 
dP EnJuiciamiento Civil y en el que se altga aplicación indebida de la re­
gla 4.a del artículo 178 de la vigente Compilación de Derecho civil de Cataluña 
de 1960, que expresamente establece que "la elección habrá de efectuarse per­
sonalmente en testamento, codicilo o heredamiento, en el que se expresará 
que se hace uso de la facultad de elegir sin que quepa delegación o poder", 
añadiéndose por el escrito de recurso que no se trata de una disposición que 
estuviese en vigor en el año 1955, que es el de la fecha de redacción del discu­
tido testamento de la madre del recurrido, por lo que habría de haberse te­
nido en cuenta la regla de la disposición transitoria 6 • de la mentada Com­
pilación, que, a su vez, remite a las transitorias 1.~, 2.a y 12.a del Código 
civil, debiendo, sin embargo, al modo como hicieron los dos juzgadores de 
instancia que dicho texto legislativo especial de Cataluña es, como su pro­
pio nombre indica, una Compilación, reducido, por consiguiente, a recopilar, 
sistemática y armónicamente, el Derecho VIgente con anterioridad, no creando 
I'ada nuevo ni que por vez primera hubiese de tener aplicación » 

«Considerando: Que, por otra parte, la prohibición de delegar aquella fa­
cultad de elegir heredero o simplemente de distribuir los bienes hereditarios 
era consustancial con la Idea del fideicomiso existente en Cataluña antes de la 
obra compiladora, derivado directamente del Derecho romano, donde la ins­
titución de heredero no podía ser confiada al arbitrio de una tercera per­
sona, sino que tenia que ser emanación directa de la voluntad del testador 
(Dig., Ley 32, De heredibus instituendis, tít. V, lib XXVIID, que se agudizaba 
en el caso de la sustitución llamada fideicomisaria, que tenia como fundamen­
to precisamente la idea de la fiducia con apoyatura inmediata en aquella vo­
luntad del testador, normas éstas que en su aplicación al Derecho catalán se 
transforman, ciertamente, por influencia del Derecho canónico reflejado espe­
cialmente en las Decretales (cap. 13 del libro 3.", De testamentis), que per­
mite la concesión de la facultad de elegir y distribuir los bienes, con ca­
rácter excepcional en los testamentos ad pías causas, donde se inspira el De­
recho propio de Cataluña, para admisión de la denominada justamentE: cláusula 
9 · 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 reconoció la jurisprudencia de esta misma Sala 
especialmente contenida en las sentenc1as 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
lación de 1960 se presenta con las siguientes características : a) en primer lu­
gar, y, según se ha dicho, es excepcional, frente a la regla general que conti­
r·úa siendo la misma en el sentido de que sólo el testador es quien está en 
condiciones de hacer la designación de heredero, por lo que tiene que ser in­
terpretada restrictivamente; b) que en segundo término, su única base es la 
confianza que se pone por el testador en una determinada persona, en conside­
raciÓn a sus condiciOnes o cualidades (en especial, al grado de parentesco y 
pertenencia de una familia) no compatible con la delegación (máxime si es en 
favor de un extraño a dicha fam!lia), que implicaría tanto como no respetar 
puntualmente aquella voluntad, todo lo cual conduce a considerar correcta­
mente hecha fa aplicación efectuada por el Tribunal a quo y obliga a la deses­
timación de este último motivo y con él el del recurso en su totalidad, con 
los consiguientes pronunciamientos legales.» 

F. C. L. 

13 
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2. 0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

PoR JEsús GoNzÁLEZ PÉREZ. 

LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LAS CUESTIONES DE PROPIEDAD 

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

I -INTRODUCCIÓN. 

En el breve espacio de varios días, las Salas tercera y cuarta del Tribunal 
Supremo han tenido ocasión de pronunciarse sobre una de las cuestiones tra­
dicionalmente debatidas en orden a la delimitación de competencia entre la 
jurisdicción ordinaria y la Admmistración públ!ca: el ámbito de la jurisdic­
ción de una y otra respecto de las cuestwnes de propiedad 

Y ambas sentencias, reiterando la doctrina ¡unsprudencial tradicional, se 
han pronunciado sobre la incompetencia de los órganos administrativos, con 
las elementales consecuencias sobre validez de los actos administrativos dic­
tados en tal materia. 

H.-LAS SENTENCIAS DE 17 Y 23 DE NOVIEMBRE DE 1967. 

l. La sentencia de 17 de noviembre de 1967. 

a) Planteamiento. 

Los hechos que determinaron el <erecurso 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 Comisión de Aguas 
del Norte de España autorización para cubrir el tramo del cauce de desagtie 
del molino Ondarra, en el término de Bermeo (Vizcaya), para construir sobre 
él una ampliación de fábrica de conservas. 

b') Abierto el período de información pública, entre otras reclamaciOnes, 
se presentó la del Ayuntamiento de Bermeo, basada en que el tramo que se 
pretendía cubrir era un canal al que vertían aguas residuales varias acome­
tidas del domimo público municipal. Asimismo, se presentó reclamación basada 
en que lo que pretendía cubrir don J. A. era el desagüe de un molino y no 
de un arroyo, por lo que al ser aquél de propiedad privada carecía de com­
petencia la Admimstración pública para conocer del asunto 

e') Pese a que el ComisariO¡ de Aguas del Norte de España informó en el 
sentido de que debía inhibirse la Admmistración de conocer del asunto, el 
Ministro de Obras Públicas dictó resolución otorgando la concesión solicitada. 



JURISPRUDENCIA 195 

d') Agotada la vía admimstrativa, el Ayuntamiento de Bermeo interpuso 
recurso contencioso-administrativo, que fue resuelto por sentencia de la Sala 
tercera de 17 de noviembrE! de 1967, de que fue ponente el excelentísimo señor 
don Dionisia Bombín Nieto. 

b) La sentencia de 17 de noviembre ck 1967. 

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

«Cons1derando : Que es un hecho probado, por las alegaciones de las par­
tes, en los que están todos conformes, y por desprenderse así del expediente 
instruido, que para poder dar fuerza motriz a dicho molino se construyó un 
canal para derivar aguas de los ríos Artigas y Araondo, y, una vez realizada 
su misión, esas aguas, por su propio impulso abrieron un cauce en terreno 
de prop1edad privada hasta desembocar en el río Amezaga, consider:í ndos~ 
dueños de ese cauce tanto el Ayuntamiento de Bermeo, porque a él se le 
pidió en venta el dueño de la fábrica de conservas y además por creer que 
es suyo y destinado a planes de urbanización, como los seíi.ores Atela, dueiios 
del mencionado molino al que van destmadas las aguas, así como los señores 
Luzurraga, dueños del terreno por el que circulan tanto el canal de deriva­
ción de aguas del molino, como el de desagüe del mismo, acompañando éstos 
los títulos de propiedad, según se dice en la oposición a la solicitud de la 
concesión, formulada ante la Comisión de Aguas correspondiente, en la infor­
mación pública, si bien tales documentos no aparecen en el expediente re­
mitido. 

Considerando· Que al publicarse en el Boletín Oficial el anuncio de la 
solicitud del señor Atucha para ampliar su fábrica se hizo la manifestación 
de que 'se ignora a quién pertenece~ el cauce', y el Ingeniero de la Comisaría, 
en su informe, y no obstante las oposiciones de los que accedieron a la 
información, hace constar que 'no ha sido posible averiguar a quien pertenece 
el cauce, por lo que es de opmión que el cauce es público', sin duda, teniendo 
en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley de Aguas, al decir que 
son de dominio públJco los cauces que no pertenecen a la propJedad privada, 
y esta apreciación ha servido de base a todos los informes practicados, salvo 
el del Comisario Jefe de Aguas del NortE! de Espaiia y a todas las resoluciones 
dictadas, por lo cual la primera cuestión a resolver es la de determinar si la 
Administración tJene o no atribuida por la Ley competencia para resolver 
por sí la cuestión de dominio y posesión de este cauce. 

Considerando : Que al ordenar el artículo 254 de la Ley de Aguas que a 
la jurisdicción ordinana en el orden civil corresponde el conocimiento de las 
cuestiones relativas al dominio de las playas, álveos o cauces de los ríos, sin 
perjuicio de la competencia de la Administración para deslindar lo perte­
neciente al dominio público, es evidente que el legislador quiso que sólo la 
jurisdicción ordmaria civil y no la Admirustración resolvese esas cuestiones 
de propiedad de los cauces, y como quiera que en el presente caso tanto el 
Ayuntamiento de Bermeo como los señores Atela y Luzurraga se atribuyen, 
por las razones que alegan, la propiedad d~ tal cauce de desagüe, claramente 
se ~ que la Administración carece de facultades para poder discernir sobre 
el dominio del cauce cuya propiedad se atnbuyen a la vez la Administración 
y vanos particulares, y mucho menos tiene facultades para resolverla a su 



196 JURISPRUDENCIA 

favor, porque a la Administración solamente le compete el régimen de policía 
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 artículo 4. 0 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo, siendo nulos de pleno derecho los actos dictados por Organos 
manifiestamente incompetentes, según señala el artículo 46 de la misma Ley, 
resulta manifiesta la incompetencia de la Administración para resolver estas 
cuestiones de dominio por estar atnbuídas a la jurisdicción 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 per¡udicados 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 más procedente.» 

2. La sentencia de 23 de noviembre de 1967. 

a) Planteamiento. 

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

a') La Compañia R. de L. es concesiOnaria de unos caudales de agua para 
riegos derivados del río Segura y: de determinados azarbes. 

b') Para la efectividad del riego, la Compañia adquirió por compra a 
anteriores concesionarios los terrenos necesarios. Y sobre ellos construyó : 

- red de canales principales y secundarios; 
- sistema de elevaciones; 
- embalses y depósitos reguladores. 
Todo ello propiedad privada de la Compañia. 
e') En esos embalses se han desarrollado varias especies volátiles y acuá­

ticas. 
d') La Compañía propietaria de los embalses ha venido ejercitando los 

derechos de caza y pesca, como de su exclusiva pertenencia, basándose tal 
e¡ercicio en la naturaleza estrictamente privada de los terrenos e instalacio­
nes. Así se ha venido haciendo desde la fecha de las concesiones: 1918, 1919 
y 1922, sin que en momento alguno la Administración pusiera obstáculo algu­
no al ejercicio de aquel derecho. 

e') No obstante, en 1963, la Sexta Jefatura Regional de Caza y Pesca 
publicó en el Boletín Oficial d~ la provincia de Alicante anuncio incoando 
expediente para la determinación del carácter público o privado de las aguas 
y de la riqueza piscícola y cinegética existente en las instalaciones de la 
Compañía R. de L. 

j') En el expediente, la Compañia concesionaria planteó la incompetencia 
de la Admimstración para pronunciarse sobre un problema de dominio. 

No obstante, no se entendió así en el acto que puso fin a la vía admi­
nistrativa. 
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b) La sentencia 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, la Orden Ministerial de Agricultura de 3 de 
abril de 1966, deja subsistente la resolución dictada por la Dirección General 
de Montes, Caza y Pesca Fluvial de 13 de noviembre de 1965, la que aparece 
dictada en un expediente incoado por la Sexta Región de Pesca Continental 
para determinar el carácter público o privado de las aguas derivadas del 
río Segura, en v1rtud de concesión administrativa otorgada por el Minísterio 
de Obras Públicas en 31 de diciembre de 1945 a favor de la Compañía hoy 
recurrente en esta última resolución, no obstante el origen del actuado antes 
referido y acaso por haberse advertido en el mismo, por el Minísterio de 
Obras Públicas, que la cuestión propiedad de las aguas de su competencia 
(folio 19 del expediente) la Dirección General de Montes, Caza y Pesca Flu­
vial, se limita a declarar que la riqueza piscícola y cinegética existente en el 
aprovechamiento de referencia, es pública, y que, por tanto, la competencia 
para el conocimiento y regulación de cuanto se relaciona con la misma es 
de la mentada Dirección de Montes a través del Servicio Nacional de Pesca 
Fluvial y Caza; con todo lo cual es visto que, partiendo del expediente ad­
minístrativo iníciado para determinar el carácter público y privado de las 
aguas, se termine el actuado declarando que la riqueza piscícola y cinegética 
de tales aguas es pública, con cuya declaración se dé fin a la controversia 
mantenida a través del expediente entre la Administración y la entidad recu­
rrente, la que lógicamente sostiene y trata de probar el carácter privado de 
sus aguas y de sus productos piscícolas y cinegética de tales aguas. 

Considerando: Que, hecha alegación de inadmisibilidad del recurso con­
tencioso-administrativo por el Abogado del Estado, en base precisamente del 
apartado a) del artículo 82 de la Ley de Jurisdicción, en cuanto que estima 
la incompetencia del Tribunal, por tratarse, a su juicio, de una cuestión de 
índole civil, de la que están llamados a conocer los Tribunales de la juris­
dicción ordinaria, arregladamente a cuanto dispone el artículo 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 públicas y al domiruo de las aguas privadas y de su posesión y 
b) al derecho de pesca; es patente que concurren en el caso de autos todas 
las circunstancias dichas, puesto que, según antes se expresó, el expediente 
tramitado lo fue para determinar dicho carácter de dominío público o pri­
vado de las aguas que constituyen su objeto, y, en definitiva, el acto recu­
rrido es, en efecto, declaratorio del derecho público de pesca y caza en 
aquéllas, lo que por sí solo envuelve una declaración sobre derecho dominical 
o de proposición; pero, aun siendo real y manífiesta 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 equivaldría 
a dejar firme y subsistente el acto administrativo producido con mencionada 
incompetencia, siendo, como es, facultad de la Sala el revisar también el pro­
ce~imiento, en orden a su legal adecuación, como cuestión preferente de 
interés público, pues el que la jurisdicción 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 Administración resolvente, según 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 razón a todo lo cual. lo que en este caso proceda 
declarar es la incompetencia de la Administración 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 artículo 47 a) 
de la Ley de Procedrmiento Administrativo, y ello aparte de que la caza no 
es riqueza que puede declararse pública, ni privada, por cuanto en si m1sma 
considerada, sigue la condición del terreno en que se encuentra, y el derecho 
de cazar, que corresponde al dueño de aquél, es lo único 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 análogas, los problemas que se 
planteaban en los recursos contencioso-administrativos, y que resuelven estas 
sentencias, son los siguientes : 

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

b) Nulidad de los actos administrativos por decidir cuestiones de propie­
dad reservadas a la JUrisdicción ordinaria. 

Ili.-LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y LAS CUESTIONES DE' PROPIEDAD. 

l. El régimen administrativo y la sumisión de la Administración al De­
recho común. 

La Administración pública no siempre actúa en régimen de prerrogativa. 
Pese a la posición privilegiada que la Admimstración pública ostenta en el 
régimen administrativo, existen materias y sectores en los que le está vedado 
el ej~rccio de la prerrogativa (1). 

En estas materias, los entes públicos no pueden, por si, dirimir los litigios 
con las personas que con ellos se relaciOnan: les está vedado el uso de la 
decisión P.jecutiva y la acción 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 Administración pública y las cuestones de propiedad. 

Una de las materias tradicionalmente reservadas a la decisión de la .iu­
risdicción ordinaria es la de propiedad. Es cierto que los entes públicos osten-

(1) Me remito a mi trabaJo Régtmcn admtmstrattvo y proceso admtnistratzvo, 
en Scrittt giundtct tn memoria dt Pctro Calamandrel, Padua, 1957 
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tan la pos1c1on de prerrogativa respecto de la posesión al no tener necesidad 
de acudir a los interdictos para hacer respetar el estado posesorio, así como 
para ejercer la facultad de deslinde. Pero lo que no pueden, por decisión 
unilateral, eJecutiva, es decidir los problemas de propiedad. 

De tal modo, que si la Administración, invadiendo la esfera de actuación 
de los Trbunales, decidiera una cuestión de propiedad incurriría en incom­
petencia. 

Ante el acto que se dictara infring¡endo esta norma, s~ plantean las dos 
cuestiones seüaladas: procesal, de competencia de la Jurisdicción, y de fondo, 
de validez del acto. 

!V.-COMPETENCIA DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 

La Admmistración pública no puede mvadir la esfera atribuida a órganos 
del Estada de distinta naturaleza. No puede reglamentar materias reservadas 
a la Ley ni dinmir unilateralmente cuestiones de Derecho común atribuidas 
a la jurisdicción ordinaria. 

Cuando la Administración no actúa como tal, sometida a su régimen pri­
vatiVo, con arreglo al Derecho admimstrativo, las cuestiones que se planteen 
con las personas que con ella se relacionan habrán de decidirse ante la ju­
risdicción ordma.ria (verbigracia, cuestiOnes derivadas dEl_ una compraventa) 
o ante la Jurisdicción especial que corresponda (verbigracia, ante la Juris­
dicción laboral en las cuestiOnes derivadas de un contrato laboral entre la 
Admmistrac1ón y un obrero) En el ámbito penal, el artículo 19 del Fuero de 
los Espaüoles dice que nadie podrá ser condenado sino <anediante sentencia del 
Tribunal competente», lo que veda a la Administración la imposición de penas. 

La Administración no puede dec1d1.r cuestiones cuyo conocimiento se confía 
a la junsdicción ordinaria o a las especiales. Ante una cuestión civil, mer­
cantil, penal, laboral, la Administración carece de potestades decisorias. Si 
contravm1endo este elemental principio, la Administración dictare un acto 
en materia no propiamente administrativa, seria un acto que adolecería de 
vicio cie incompetencia y seria objeto de revisión ante la JUrisdicción 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 artículo Lo de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa, 
cuando, como en este caso, se trate 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 área peculiar de la función 
revisora de esta jurisdicción en¡uiciar y decidir si los actos administrativos 
impugnados se dictaron dentro o fuera de la zona de atribuciones de la Ad­
mimstración, y por ello, si bien el Tribunal contencoiso no tiene competencia 
para resolver una cuestión civil, sí 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 cuestión que por la naturaleza sustancial de la misma no le com­
pete, no impide el examen y decisión sobre si la autoridad u órgano admi-
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nistrativo que resolvió tal cuestión tenía o no facultades para hacerlo.» En 
sentencia de 29 de abril de 1964 se afirma: «Se trata de una diferencia o 
controversia legal de carácter individualizado---<¡ue 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 Convemo Sindical Colectivo de 1958, expresivo de 
la nueva categoría de pactos laborales específicamente vinculados a la com­
petencia de dicha jurisdicción en el artículo l.o del nuevo texto refundido 
de 17 de enero de 1963, que concuerda con los preceptos conterudos en los 
artículos 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 ámbito jurisdiccional que se está indicando; y segun­
do, porque, a contrario sensu, cabe apreciar que la denominada 'consulta' de 
la Empresa, conforme al artículo 26 del Reglamento de 1958, sólo 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 
aclaración auténtica a la resolución de una duda hermenéutica, con acep­
tación de las partes, y nunca para introducir un elemento sustitutivo de la 
insoslayable competencia jurisdiccional producida por el curso de procedi­
mientos de ese carácter, pues tan pronto como la autoridad ministerial r.onoce 
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 cnterio de complemento normativo, ya como una 
anticipación del desenlace que deben tener los procedimientos laborales; in­
conveniente que se hubiera evitado, sin duda, eje haber respetado el cauce 
sindical exigido por el Reglamento de 1958, puesto que ofrecía ocasión a la 
Sección Social del Sindicato de manifestar el antecedente de la vía judicial 
comprendido, dando margen a la autoridad administrativa para considerar 
este decisivo factor y reservar su intervención. La aceptación de los razona­
mientos del Abogado del Estado no conducen a la estimación de la postulada 
inadmis1bilidad, que sería pertinente de no existir el acto administrativo im­
pugnado, expresión inequívoca de una decisión adoptada con absoluta incom­
petencia para ello, col1! la consecuencia de que la mera declaración de inadmi­
sibilidad dejaría subsistente aquel acto, que es in radice, y sustancialmente 
nulo, segun el artículo 47, apartado a), de la Ley de Procedimiento Adminis­
trativo; situación a cuyo remedio provee la tradicional doctrina, según la 
cual la declaración de nulidad de los actos revisados jurisdiccionalmente, cuan­
do se impone por un motivo anterior al enjuiciamiento y a la calificación de la 
validez de su conterudo-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 mcompetencia del órgano administrativo, 
incluso cuando la materia de su resolución sea propia del ordenamiento pro­
cesal encomendado a otros Tribunales de distinta Jurisdicción. Las anteriores 
apreciaciones conducen a la estimac1ón en parte del recurso, esto es, en 
cuanto a la primera y más simple de sus pretensiones anulatorias, y a la 
correlativa desestimación de las restantes peticiones dirigidas a obtener la 
confirmación de la tesis de los recurrentes sobre el alcance de la cláusula 9.• 
del Convenio de 1958; sin que sea dable apreciar la r.oncurrencia en la litis 
de los motivos c¡ue, según el artículo 131 de la Ley de la Jurisdicción conten­
cioso-administrativa, determinan la imposición de costas». Y la sentencia de 
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18 de junio de 1964 (ponente: RoBEREs) establece que «los Tribunales de lo 
contencioso-administrativo no tienen competencia para resolver una cuestión 
civil, pero sí la tienen, y es tarea peculiar de su función revisora, para en­
juiciar y decidir si los actos administrativos se dictaron dentro o fuera de la 
zona de atribuciones de la Administración, pudiendo declarar que es ésta la 
que carece de competencia». En idéntico sentido, la sentencia de 20 de junio 
de 1964 (ponente: ÜUVES FELÍU). 

De aquí 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 
Administración, al dictar sus acuerdos, observó o no los trámites esenciales, 
así como si el acto administratiVO está dentro de la órbita de las facultades 
del órgano que lo dictó o si invade las atribuciones de otro, para en esos 
casos declarar la nulldad del expediente». Y, en consecuencia, anula una 
resolución del Ministerio de Trabajo, que decidió una cuestión laboral, cuyo 
conocimiento correspondía a la "jurisdicción laboral (2). 

V.-INVAUDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO. 

l. Grados de invalidez. 

Existen defectos del acto administrativo que afectan a la eficacia del acto. 
Reconocida su existencia por el órgano competente, se privará al acto de 
sus efectos. Ahora bien, en atención a la gravedad de la infracción, cabe 
distinguir dos grados de invalidez ; nulidad y anulabilidad. En Derecho admi­
nistrativo, la diferenciación práctica entre una y otra radica en las notas 
siguientes (3) : 

a) La anulabilidad sólo puede hacerse valer dentro de los plazos fijados 
por el Ordenamiento ; para el administrado, los de los recursos admisibles 
frente al acto, según los casos; para la Administración, el plazo de cuatro 
años (art. 110, Ley de Procedimiento Administrativo). Por el contrario, la 
declaración de nulidad puede instarse en cualquier momento (art. 109, Ley 
del Procedimiento Administrativo), aun cuando hubiesen transcurrido los pla­
zos de impugnación normal. Así, 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 prescripción <sentencia de 25 de abril de 1967), los simplemente 
anulables quedan subsanados por el transcurso de los plazos para hacer valer 
la anulabilidad y pueden ser ob¡eto de convalidación (art. 53, Ley del Proce­
dimiento Administrativo). Como dice una sentencia de 31 de marzo de 1966 
(ponente: FERNÁNDEZ VALLADARES), sentada la nulidad de un acto, «deviene 
necesariamente la de los demás producidos en la ejecución ... , porque todos 
arrancan de algo que, radicalmente nulo, no puede convalidarse con el tiem-

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

(3) Me remito a m1 trabajo El procedimiento admtmstrativo. Madrid, 1964, 
¡:¡áginas 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 rehabilita;: en todo ni en parte por modo alguno». 

e) Mientras los efectos de la aulación son e nune, los de la declaración 
de nulidad son e tune. Como dice una sentencia de 29 de noviembre de 1966 
(ponente :• CAMPRUBil, «es principio general de Derecho que e lacto nulo desde 
su nacimiento ha de considerarse como si nunca se hubiese realizado». 

2. Nulidad por incompetencia manifiesta. 

La incompetencia no determma la nulidad del acto. El acto dictado por 
un órgano que carece de competencia no es nulo: en prmcipio, es simple­
mente anulable. Para que la incompetencia dé lugar a la nulidad de pleno 
Derecho es necesario que sea manifiesta. El artículo 47, párrafo primero a), 
·considera nulos los actos «dictados por órgano manifiestamente incompe­
tente». 

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. Así, una sentencia de 11 de octubre de 1955 
dice que «las decisiones que adolecen del VIcio de incompetencia relativa, esto 
es, por razón de la Jerarquía 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 
órgano incompetente, por razón de la materia para adoptarlo, es nulo». Pero 
el grado de mvalidez no rad1ca 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 comprobación, por saltar 
a primera vista, estaremos ante una incompetencia que determina la nuhdad 
del pleno Derecho, aunque se trate de mcompetencia territonal; así, por 
eJemplo, :;i el Gobernador civil de Málaga adoptara un acuerdo para el que 
tuviera competencia por razón de la materia, pero que afectara a la pro­
vincia de Madn:l.. 

De aquí que no quepa hablar de nulidad cuando la incompetencia no es 
manifiesta, «Sino inferida de la interpretación de las normas distributivas de 
las facultades de delegación entre Organos jerárquicamente escalonados» (sen­
tencia de 25 de marzo de 1966). 

En sentencia de 31 de marzo de 1966 (ponente: F'ERNÁNDEZ VALLADARES), 
resumiendo la doctrina anterior, se dice: «Por lo que atañe al apartado a), 
para que pueda afluir, ha de dictarse por Organos mamfiestamente incom­
petentes, es decir, no de cualquier manera, sino con clarividente y palpable 
incompetencia; por no estarle atribuida la materia en que conoció y resol­
vió ... , ha de ser, según 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 acentuación gramatical.» En el mismo 
sentido, sentencia de 10 de diciembre de 1966 (ponente: BoMBÍN). 

Cuando se dicta el acto por un órgano 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. ele la Ley de Procedimiento 
Admimstrativo al evidenciar la incompetencia de los m1smos con v1cio radical 
de nulidad, al decretarla a todas luces pertinentes». Así, sentencia de 14 de 
diciembre de 1966 (ponente: SuÁREZ MANTEOLA). «Es misión princ1palisima de 
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esta especial jurisdicción, dice la sentencia de 30 de noviembre de 1966 (po­
nente: PARRA JrMÉNEZ) velar por la correcta aplicación de las normas pro­
cesales, que, por ser de orden público,. obligan por igual a la Administración 
y a los admirustrados que integran todo un sistema de garantías jurídicas 
y marcan cammos por los que el Derecho se realiza en la vida e imperativa­
mente puede imponerse por la autoridad una de las más importantes garan­
tías del proceso administrativo, es, precisamente, la de que el Organo de la 
Administración actúe y se produzca dentro de su esfera competencia!, y ello 
con la ineludible consecuencia de nulidad, impuesta por el legislador en el 
artículo 47, apartado a) de la v1gente Ley del Procedimiento Admimstrativo, 
precepto que estatuye la nulidad de pleno derecho para el acto dictado por 
Organo manifiestamente mcompetente.» 

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. Abstracción hecha de 
cualquier otra consideración 

Así, se dará la nulidad absoluta por incompetencia manifiesta, por ejemplo: 
a) Cuando un Organo administrativo dicta un acto que manifiestamente 

corresponde a la competencia de un Organo de naturaleza distinta,.-verbigra­
cia, Tribunales--: así, !ti un Organo administrativo dictara acto de apremio 
a. mstancia de un acreedor basado en una letra de cambio frente al acep­
tante. 

b) Cuando el Organo de una ent1dad dicta un acto que manifiestamente 
corresponda a la competencia de otra esfera administrativa. Así, si el Ayun­
tamiento de un Munic1pio aprobara un plan de estudios de una Universidad 
del Estado. 

el Y, por último, también se dará la nulidad absoluta cuando, dentro de 
una entidad administrativa, un Organo dicta un acto que evidentemente es de 
la competencia de otro, bien por razón de Jerarquía-verbigracia, que un jefe 
de Negociado acuerde la destitución de un funcionario inamov1ble-, por ra­
zón de la materia-verbigracia, que el Mmisteno de Agricultura nombre un 
magistrado del Tribunal Supremo-, o por razón del territorio-verbigracia, 
que el Gobierno civil de La Coruña dirima un confliCto de atribuciones entre 
los Alcaldes de dos Municipios de la provincia: de Madrid-. 

Una sentenci'l. de 25 de noviembre de 1965 considera nula de pleno Dere­
cho en llcencia otorgada por la Comisión municipal permanente de un Ayun­
tamiento cuando era competencia del Pleno, con el quórum del artículo 303, 
de la Ley de Régimen Local, y la aprobacJón de la Comisión provincial de 
Urbanismo. 

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

Las dos sentencias comentadas, d~ 17 y 23 de noviembre de 1967, aplicando 
correctamente la Ley de Procedimiento Administrativo, consideran manifiesta 
la incompetencia cuando la Admirustración pública decide una cuestión de 
propiedad cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción ordinana, y, en 
consecuencia, sanCJona con la nulidad de pleno Derecho los actos. 

J. G.P. 


