
11. Sentencias de' Tribunal Supremo 

PoR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZI 

y FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

1) JURISPRUDENCIA CIVIL. 

SENTENCIA DE 3 DE !IIARZO DE 1967.-Contrato de mediación. Libertad en la in­
tervención o corretaje. El contrato de corretaje es válido aunque el tnterme­
diano no revista la cualidad de Agente de la Propiedad Inmobiliaria. El 
incumplimiento voluntano del contrato conseguido con la intervención del 
corredor no puede eximir del pago de la retribución convenida con éste. 

En la demanda se pedía el pago de una cantidad como mediación, corretaje. 
retribución por mandato o análogo, consistente en el 3 por 100 de 6.400 000 
pesetas, ya que el demandante alegó haber mtervemdo, por encargo del de­
mandado, como mediador en una compraventa de finca. 

En la contestación se alegó, entre otros argumentos, que el actor no era 
Agente de la Propiedad Inmobiliaria colegiado, y que había sido objeto de 
un expediente por intrusismo en el Colegio de dichos Agentes. 

El Juzgado de Primera Instancia estrmó la demanda y condenó al deman­
dado a pagar la cantidad reclamada e mtereses legales desde la interpelación 
judicial, también pedidos, sin expresa condena de costas. La AUdiencia confir­
mó dicha sentencia. El Tribunal Supremo falló no haber lugar a la casación. 

Entre los Motivos de Casación alegados por el recurrente está el primero. 
que v1ene a decir: Al amparo del número l.o del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil, infracción en el· concepto de violación de los artículos 4, 
1.255, 1.275 y 1.305, todos ellos del Código civil, al considerar el fallo recurrido 
válido y existente el contrato de med1ación, cuando el m1smo adolece de causa 
ilícita y es contrariO al orden público obligar a cumplir al recurrente lo que 
se dice prometido. No es, como dice la sentencia recurrida, que se pretendil 
que los Agentes de la Propiedad Inmobiharia tengan un monopolio sobre las 
operaciones de compraventa de fincas. Lo que se dijo entonces y reitérase ante 
este Tribunal Supremo es que el mtrusismo es ilícito y no se puede dotar de 
eficacia a los actos JUrídicos que nacen y se desarrollan baJo su influjo. El 
señor B. aparecía y actuaba como Agente de la Propiedad Inmobiliaria. Sus 
actuaciones son las de tal. Realizaba servicios y exigió honorariOs que en 
cuantía y en func1ón a la operación son de Agente de la Propiedad. Con arreglo 
a lo dispuesto en el Cód1go CIVIl, cuando un contrato es nulo por ser ilícita la 
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causa no puede obllgar al contratante, que mnguna intervención tuvo en el 
hecho ilícito que motiva la nulidad, a que cumpla lo estipulado. 

En la legalidad vigente en el año 1963, en que el contrato se celebra, se 
consideró como dellto previsto y penado en el articulo 321 del Código penal el 
que realizare actos propios de una facultad para la que fuese necesario titulo 
oficial. Y entre ellas nos encontramos con la de Agente de la Propiedad Inmo­
billana, para cuya profesión se requiere titulo oficial, siendo actos prop1os de 
Ja misma los determinados en el articulo 27 del Reglamento aprobado por De­
creto de 6 de abril de 1951. No se trata, como parece entender la sentencia de 
la Audiencia, que cuando no interviene un Agente y si otra persona, la com­
praventa sea nula. Lo que se dijo es que cuando conforme a una retribución 
interviene una persona como mediador de la compraventa de una finca urbana 
o rústica. debe ser Agente de la Prop1edad Inmoblliaria. La intervención re­
tnbuida de quien no t1ene titulo es ilícita, e 1liclta con neces1dad de condena 
penal, porque se ent1ende que la licitud a que se refiere el Código civil no es 
la mencionada procesalmente, sino aquella que está en lo injusto, sea éste civil, 
penal, mercantil, etc., o aún más conforme al Derecho natural o a la normal. 

En resumen, cons1deran que el llamado contrato de mediación no ha exis­
tido por una nulidad denvada de la ilicitud de la causa no advertible por 
parte del demandado, el que, por consiguiente, no puede ser obligado al cum­
plmliento de lo prometido, y por ser de orden público permisible la mvocacion 
de nulidad alegada. 

La sentencia del Tribunal Supremo sienta los siguientes Considerandos: 

Que el mediador, según la doctrina científica, entra en los tratos necesarios 
para concliur un negocio, buscar acercar las dos voluntades de los futuros con­
¡ ratanteS-utriusque consense ac voluntate adhibitus-, allana las divergen­
ciaS y. manteniendo el equillibr~o para no 1r contra los mtereses de nmguna de 
las partes, realiza todo lo conducente a hacer converger las dos voluntades en 
un punto úmco. en el cual pueden encontrarse, pero, una vez juntas, cesa su 
obra, no tiene ninguna facultad de estipular el contrato que directamente será 
concluido entre las partes, por lo que, en una palabra, el mediador hace con­
tratar, mientras el mandatario contrata. 

Que como ha declarado esta Sala en su sentencia de 27 de diciembre 
de 1962, la dificultad de prec1sar la naturaleza jurídica del contrato de me­
diación, deriva de que la finalidad suya, que consiste en la conclusión de otro 
contrato, no puede ser prometida por el mediador, ya que ese hecho no de­
pende de su voluntad, sino de la voluntad de los interesados, por lo que no se 
trata de arrendanuenta de obra, ni tampoco de servicios, porque el mediador 
no t1ene derecho a la retribución si el contrato previsto no se celebra, Siendo 
más bien un contractus sui generis que se aprox1mara al contrato de traba¡o 
o al contrato de obra, según que el mediador se obligue o no a prestar una 
determmada actividad para la obtención de un resultado, la celebración del 
contrato que los mteresados desean. 

Que en la doctrina legal anterior, mientras la sentencia de 10 de enero 
de 1922 proclamó que la intervención de una persona reducida a realizar las 
gesuones necesarias para poner en relación otras dos para la celebración de 
un contmto, sin contratar aquélla en nombre propio ni en el de su pretendido 
comitente, no puede calificarse de comisión mercantil y si debe considerarse 
de contrato mnominado jac1e ut des, principal, consensual y bilateral, que 
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impone a las partes derechos y obligaciones recíprocas, cuya causa es la pro­
pia prestación de los a_ludidos servicios y que se rige por las disposiciones 
contenidas en los títulos I y II del libro IV del Código civil, la sentencia de 
11 de junio de 1947 ha declarado que el contrato de medJacJón, como el de 
corretaje, no regulados por el actual Derecho constitutivo, no son sino figuras 
y especialidades comprendidas en el de mandato, por cuyas genéricas disposi­
ciones han de regirse, siendo el mediador un mandatario, por lo que cumplida 
su obligación de gestionar el contrato, queda el mandante obligado a satisfa­
cerle la retnbución conven1da en los términos por ambos pactados, sin que el 
incumpluniento o cesación voluntanos de la consumación total o parcial de 
aquel contrato pudiera ex1mirle de aquella obligación, puesto que entenderlo 
de otro modo equivaldría, con desconocimiento del fundamental principio aco­
gido en el artículo 1 256 del Código civ1l, a dejar el cumpllmiento de la obliga­
ción de retnbmr, contenida en el contrato de mandato, al arbitrio de la de­
mandante. 

Que en el caso de autos. declarada la validez del contrato de mediación 
suscnto entre Jos litigantes en 30 de junio de 1962, condenando al demandado, 
hoy recurrente, a que abone al actor, hoy recurrido, la cantidad de 192.000 
pesetas, importe de la comisión devengada por haberse formalizado en 13 de 
febrero de 1963 la compraventa privada de la fmca descrita en el hecho se­
gundo de la demanda, al ser evidente la intervención del a,ctor como manda­
tario o comisionista en la conclusión de aquélla, sin que obste a ello que dicho 
intermed1ano no rev1sta la cualidad de Agente de la Propiedad Inmobüiaria, 
el motivo primero del recurso denuncia la violación de Jos artículos 4.o, 1.255, 
1 275 y 1.305 del Cód1go civil. por entender el recurrente que el aludido contrato 
de mediación es nulo. adolece de causa ilícita y es contrario al orden pú­
blico. 

Que basta para desvanecer dicha argumentación interpretar, como hace la 
sentencia recurrida, el articulo Lo del Decreto de 4 de diciembre de 1948, re­
gulador de los Agentes de la Propiedad Inmob11laria, que preceptúa que la 
creac1ón de los Colegios de tales Agentes no entraña en ningún caso la inter­
vención de los mismos en cuantas operaciones efectúen las personas naturales 
o jurídicas entre sí, criterio legal ratificado por el artículo 25 del Reglamento 
de 6 de abril de 1951. al <;eñalar como voluntaria la intervención de los 
Agentes en los asuntos que como de su competencia comprende el artículo 27, 
excepto cuando los organismos oficiales hagan uso de mediador para sus 
transmi>JOnes sobre fmcas rúst!cas o urbanas, 10 que confirma la regla general 
de llbertad en la intervención o corretaje y priva de todo fundamento al mo­
tivo examinado. 

SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1967.-La prescripción de tres aJÍOS del articu­
lo 1 967, 1.o, del Código civil es aplicable a los Agentes de la Propiedad 
Inmoblliaria. Interpretación de las normas legales. Una sola sentencia no 
constituye doctrina 1urzsprudencial. Esta supone reiteradas resoluciones de 
idéntica especie. 

Son Considerandos de mterés de esta sentencia: 
Que opuesta por el demandado la excepción de prescripcwn de la acción, 

que fué desestimada en ambos grados JUrisdicciOnales, el motivo sexto del re-
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curso, amparado en el número l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, denuncia la infracción por violación del número Lo del articulo 1.967 del 
Código c1v1l, fundado en que la conciliación previa se instó después de los tres 
años desde la fecha de los servicios cuyo pago se reclama, por lo que al pre­
sentarse la demanda ya había prescrito la acción para el cumplimiento de la 
obligación invocada, de acuerdo con el precepto sustantivo alegado. 

Que establecido en el número Lo del artículo 1.967 del Código civil el plazo 
de tres aflos para la prescripción de las obligaciones de pago de honorarios y 
derechos a los Jueces, Abogados, Registradores, Notanos, Escribanos, Peritos, 
«Agentes» y Cunales, la jurisprudencia lo ha estimado aplicable al caso de 
que se reclamen derechos u honorarios (sentencia de 12 de octubre de 1907), 
siendo evidente que en la expresión genérica «Agentes» están comprendidos los 
que tienen por oficio gestionar negocios ajenos, como señala para los de ne­
gocios el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, e inexcusa­
ble, por tanto, estimar como tales a los «Agentes de la Propiedad Inmobiliria», 
que además devengan sus derechos por Arancel como los Notarios y Registra­
dores incluidos nominalim, que no pueden ser de peor condición, al igual que 
la de los Jueces, Abogados y Escribanos, profesionales todos de superior clase 
y rango, interpertación que no puede callficarse de extens1va, sino simplemente 
declarativa. Habiendo declarado esta Sala que en materia de interpretación 
de las normas legales, si bien es preciso partir de la literalidad de un texto, 
no puede menos de tenerse en cuenta el valor del resultado, a fin de que tal 
interpretación conduzca a una cosa racional en el orden lógico (sentencia de 
28 de marzo de 1950), y que no es recomendable encerrar la interpretación 
dentro de los límites estrechos del elemento literal, sin contemplar y controlar 
sus resultados mediante el empleo de los demás elementos históricos y siste­
máticos que han de poner en claro el verdadero espiritu y alcance de la norma 
(sentencia de 27 de junio de 1941), no pudiendo los Abogados sm sueldo fijo 
y encargados de la defensa de los derechos de unos litigantes, reclamar el 
cobro de sus honorarios y el de los gastos y desembolsos realizados en el des­
empeño de sus funciones, sino dentro del lapso de tiempo de tres años, pres­
cripción exLraordinana que como especial y diferente de las acciones perso­
nales reconoció nuestro Derecho tradicional (sentencia de 22 de enero de 1930), 
doctrina que, aplicable al caso de autos, hace estimable el motivo examinado. 

Que a ello no es óbice la sentencia de 28 de febrero de 1957, pues de an­
tiguo tiene declarado esta Sala que no puede asegurarse que hay dictrina de 
jurisprudencia cuando está fundada en una sola sentencia, porque esta singu­
laridad no se av1ene con la existencia de la verdadera doctrina, pues la juris­
prudencia, por la m1sma naturaleza, supone reiteradas resoluciones de idéntica 
especie-sentencia de 30 de junio de 1906-, concepto éste que ha venido repi­
tiéndose posteriormente, por lo cual la cita de una sola sentencia de esta Sala 
es insuficiente para fundamentar un recurso de casación, según se declaró 
en las sentencias de 1 y 20 de diciembre de 1927 (sentencias de 27 de octubre 
de 1930, 7 de febrero de 1940, 18 de enero de 1941, 30 de diciembre de 1944, 
11 de diciembre de 1957, 28 de noviembre de 1960 y 9 de marzo de 1961). 
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SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1967.-Resolución de contrato de compraventa de 
inmueble. La concesión de plazo prevenida en ez artic1tlo 1.124 no es apli­
cable; cede ante lo dispuesto en el 1.504. Hecho el requerimiento de resolu­
ción, el Juez no puede conceder nuevo plazo. Consignación extemporánea. 

Venta de una finca urbana a plazos. La cláusula a.a del contrato privado 
de venta decía: «Octava. Que la falta de pago de cualquiera de los plazos en 
las fechas de su vencimiento producirá, de pleno derecho, la resolución de 
este contrato, y en este caso la Sociedad vendedora hará suya la totalidad de 
las cantidades abonadas hasta aquel momento en concepto de indemnización 
por el incumplimiento del contrato y uso de la cosa objeto del mismo, sm ne­
cesidad de que tenga que JUStificar la cuantía de estos daños y perjuicios, 
quedando facultada la Sociedad vendedora para incoar el JUicio de desahucio 
cualquiera que sean los ocupantes de los locales vendidOSJJ. 

No habiéndose pagado los plazos pactados, se pidió en la demanda se dic­
tase sentencia declarando resuelto el contrato de compraventa de la fmca 
número .... piso .. , de la A ve m da del Generalísimo. de esta capital, en la forma 
que se establece en la estipulación a.a de dicho contrato, según la cual la acto­
ra, en caso de impago por el comprador de cualqwera de los plazos convem­
dos, hará suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibió de éste, acordando 
igualmente el lanzamiento de la entidad demandada del piso objeto de autos 
para que la actora recupere su posesión, y condenando expresamente a la parte 
demandada al pago de las costas. 

Se alegó en la Contestación a la demanda que la entidad demandada in­
tentó satisfacer la totalidad del precio aplazado, sin que se accediese a ello 
por la parte actora, por lo que con dicho escrito de Contestación se consignaba 
la suma de 663.600 pesetas para pago a la Sociedad vendedora. Suplicó se dic­
tase sentencia absolutoria de la demanda, con entrega a la actora de la canti­
dad consignada y que se la condenase en costas. 

El Juzgdo de Primera Instancia desestimó la demanda, y absolvió al de­
mandado por haber consignado el precio aplazado pend'ente al comparecer en 
autos, y como moderación de la cláusula penal establecida, condenó al deman­
dado a pagar la indemnización por el retardo en el pago, con aplicación en 
todo caso de la bonificación que se estableció por el anticipo de los plazos 
pendientes, que sería decidido en período de ejecución de sentencia, sin hacer 
expresa condena de costas. La Audiencia confirmó la sentencia de Primera 
Instancia en cuanto desestimó la demanda, y declaró fmne la misma en cuan­
to al pronunciamiento sobre indemnización, sm condenar en costas en ninguna 
de las instancias. 

El Tribual Supremo declaró haber lugar al Recurso de Casación y dictó 
segunda sentencia, cuyo fallo dice : 

Que revocando la sentencia apelada y que dictó el Magistrado Juez de 
Primera Instancia número 22 de los de Madrid, con fecha 31 de octubre 
de 1964, debemos declarar y declaramos resuelto el contrato privado de com­
praventa de la finca número ... , piso .. , letra . , de la casa número ... de la 
Avenida del Generalísimo, de Madrid, otorgado el 30 de abril de 1962 entre la 
Sociedad F., como vendedora, y la Compañía Mercantil S. J. D.·, como compra­
dora, en la forma que se establece en la estipulación a.a de dicho contrato, 
según el cual el vendedor, en caso de impago por el comprador de cualquiera 
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de los plazos convemdos, hará suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibió; 
acordando la entrega por la entidad demandada del piso objeto del contrato 
para que la actora recupere su posesión; se declara mal hecha la consigna­
ción efectuada por la demandada, a qmen se devolveri la cantidad consignada, 
y no se hace especial declaración sobre las cosas en mnguna de las instanc1as. 

Los Cons1derandos de la primera sentencia dicen: 
Que la implícita facultad de resolución de todas las obligaciones reciprocas 

para el caso de que uno de los obligados incump!Jese lo que le incumbe, que 
consagra con caracter general el articulo 1.124 del Código civil, autoriza a los 
Tribunales a sei'lalar nuevo plazo de cumplimiento cuando concurran causas 
justificadas para ello, en cuyo desarrollo la constante jurisprudencia ha de­
clarado que se precisa para llegar a la resoluc1ón no el mero incump!Jmiento, 
smo la concurrencia de Circunstancias acreditativas de una contumacia, de 
una voluntad rebelde y declarada de faltar a Jos deberes libremente contraídos 
por el incumplldor; pero este principio de carácter general cede y desaparece 
en la venta de bienes inmuebles ante el precepto terminante y especifico del 
articulo 1.504, en cuya virtud de una forma clara e msoslayable establece que, 
hayase o no convenido pacto comisario, el comprador a precio alzado podrá 
pagar aun después de expirado el término, ínterin no haya s1do requerido 
judicialmente o por acta notarial, aíladiendo el precepto que después del re­
querinucnto el Juez no podrá concederle nuevo térnuno, de donde se desprende 
que ante la redacción dada a la norma, es más benévola en principio que la 
del 1.124, pues autoriza a pagar después de vencido el término, aunque concu­
rra el pacto conusorio. sin dud3. por la seguridad en .el cobro del prec10 ante 
la permanencia del inmueble, hasta el requerimiento en forma; pero una 
vez practicado éste, resulta de mayor severidad y determina la resolución sin 
adm1tir aquella apreciación de causas justificadas de incumplimiento y prohi­
biendo en forma expresa y absoluta la concesión de nuevo término para cum­
plir la obligación. 

Que sentada la anterior doctrina y acreditado en el juicio y aceptado por 
la sentencia recurnda que el demandante dejó de pagar la parte de precio 
aplazada a su vencimiento y que fué requerido de resolución del contrato por 
el vendedor notarial y judicialmente por medio del intentado acto concilia­
torio, sin que abonara el descubierto hasta mucho después en que lo cons1gnó 
al momento de contestar la demanda; no puede ofrecer la menor duda de que 
tal consignación fué extemporánea al estar hecha cuando el contrato estaba 
ya resuelto por haberse cumplido los requisitos exigidos por dicho articulo 1.504, 
que la resolución impugnada ha Infringido por violación al entender lo contra­
no y estimar bien hecha la consignación concediendo implícitamente un nue­
vo término de cumplimiento contra lo prohibido en el precepto; y debe pros­
perar el primer motivo del recurso, encauzado procesalmente por el número ¡,o 
del articulo 1.692 de la Ley de EnjUiciamiento civil, basado en la infracción 
de la norma por el concepto indicado, casando y anulando la sentencia, sin 
necesidad de entrar en el examen de los restantes motivos articulados. 

Los Considerandos de la segunda sentenc1a dicen: 

Que por los razonamientos consignados en la sentencia de esta misma fe­
cha que precede, recaída en el recurso de casación, procede declarar resuelto 
d contrato de compraventa de referencia y por mal hecha, por extemporánea, 
la cons1gnación efectuada por la parte demandada al contestar la demanda, 
a quien se devolverá su 1m porte, revocando .la sentencia apelada; y sin que 
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sea obstáculo para ello el contenido de la sentencia de esta Sala de 19 de mayo 
de 195&. en que se sustenta, en cuanto al caso contemplado, fué distinto al pre­
sente, ya que allí el acreedor dejó sm efecto el requenrniento por aceptar pa­
gos cou poslenoridad a efectuarlo y señalar su crédito como embargable en 
procedirmento de apremio, ni tampoco la de 5 de febrero de 1914, por ser única 
y pugnar con la constante y reiterada doctrina jurisprudencial. 

Que conforme a la estipulación a.a del contrato privado de compraventa de 
referencia, el vendedor, en caso de unpago por el comprador de cualquiera 
de los plazos convenidos, hana suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibió; 
y si bien es cierto que ello constituye una cláusula penal y es maderable con­
forme a lo dispuesto en el artículo 1.154 del Código civil, no lo es menos que 
-el contrato data del día 30 de abril de 1962, y desde esa fecha hasta el pre­
sente el demandado viene ocupando la finca, y en su consecuencia, no es 
aconsejable la moderación, por ser la cantidad seiialada como pena inferior 
-al valor de esa posesión y disfrute. 

-SENTENCIA DE 3 "ilE FEBRERO DE 1967.-Requisitos de la acetón rewindicatoria y de 
la declarativa de dominio. 

Aunque sea reiteración de anterior doctrin!:',, estimamos de interés el conte­
mdo de los siguientee Considerandos: 

Que la tutela del derecho de propiedad se desenvuelve y actúa especial­
mente a través de dos distintas acciones muy enlazadas y frecuentemente con­
fundidas en nuestro Derecho. a saber: la clásica y propia acción reivindica­
toria, que sirve de mediO para la protección del dominio frente a una priva­
-cwn o una detentación posesona, dirigiéndose fundamentalmente a la recupe­
ración de la posesión, y la acción de mera declaración o constatación de la 
propiedad, que no exige que el demandado sea poseedor, y tiene como fina­
lidad la de obtener la declaración de que el actor es propietario de la cosa. 
-acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se lo abroga; y aun­
•que no se contengan en la Ley normas especiales acerca de la prueba de la 
propiedad en ambas acciones, les es aplicable el principio general (que tiene 
un reflejo en la regla del articulo 1.214 de nuestro Código civil), según el 
-cual quien suscita la aplicación de una norma JUrídica tiene la carga de la 
prueba de aquellos hechos (los llamados hechos constitutivos), que integran el 
supuesto de la norma misma; de donde resulta que es el propietario quien 
ha de suministrar la prueba del derecho de propiedad que pretende pertene­
-cerle, mediante la demostración de estos tres elementos o circunstancias: que 
media un hecho jurídico apto para dar existencia a aquella relación entre 
persona y cosa en que la propiedad consiste; que la persona que acciona es 
aquella que es sujeto o substrato de la indicada relación, habiendo de agregar­
se todavía a estas demostraciones, cuando se trata de acción reivindicatoria 
propiamente d1cha, el de que la persona contra la que se acciona tiene la 
posesión o tenencia d<: esa cosa sobre la que recae el derecho del actor. 

Que perfectamente de acuerdo con los anteriores principios, la jurispruden­
Cia de esta Sala tiene declarado con obligada insistencia que para el éxito de 
la acción reivind1catona es Indispensable que quien la eJercite pruebe de modo 
cumplido el título de dominio de los bienes reclamados (acreditando no sólo 
el derecho del cual se adquino la cosa, smo, además, el dominio actual de 
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ella), la identidad de la cosa o cosas de tal modo que no se susciten dudas­
racionales sobre cuáles sean, y la posesión o detentación de las mismas por 
parte del demandado, sin que la circunstancia de que el demandado esté po­
seyendo de hecho la cosa reclamada interese si no se solicita su entrega e¡er­
citando la acción reivindicatoria, siendo forzoso reconocer que es precisa, por 
anto, la prueba de la identidad de las fincas de que se trate cuando se ejer­
cita una acción declarativa del dominio, como es la invocada por la parte 
demandante en este ¡uicio, mas no hay que llegar al extremo de negarla por 
discrepancias no esencmles, pues según la doctrina legal no ha de deducir 
de las pruebas d1screcwnalmente apreciadas por el Tnbunal a quo, teniendo. 
en cuenta que la esenc1alldad o accidental!dad de las discrepancias que pue­
den existir en cada caso en cuanto a los lmderos, extensión y demás elemen­
tos que hayan de tener en cuenta, ni la mayor o menor cabida, empece a dar 
por acreditado ese requisito, siendo de la competencia del juzgador de instancia 
apreciar la identificación, temendo para ello presentes todos los elementos pro­
batanas aportados al pleito. 

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1967.-División material de finca urbana. La· 
"actio communi dividundo" es irrenunciable; se estima de orden público 
e imprescriptible La división por pisos o gmpos de habitaciones, aunque 
queden elementos comunes, es división a efectos legales, es salir de la indi­
visión. Interpretación de los contratos. 

En la demanda se pedía, entre otros extremos : 

Que dando por disuelta la comunidad que sobre la fmca número ... de la 
calle de ... , de esta capital, venia existiendo entre d1cho demandado y el actor, 
se acuerde proceder a la división y ad¡udicación por mitad a partes iguales· 
de toda la fmca referida en el hecho pnmero de la demanda y en la forma 
y modo que se acuerde, nombrando al efecto los Peritos que fueren precisos, 
todo ello en trámite de e¡ecución de sentencia. con la salvedad establecida en 
el articulo 405 del Código civil, y realizándose al efecto cuantas obras y me­
diciones que para ello fueren precisas. 

En la Contestación se alegaba que no procedía la división principalmente, 
porque estando acogido el inmueble a la legislación de Viviendas Bonificables, 
cuando las viviendas no han sido destinadas a la venta y si a arrendamiento, 
por ImperiO de la Ley no se podía proceder a la división material de la finca. 
por estar prohibido expresamente por las disposiciones especiales y por el Mi­
nisteno de la Vivienda. 

El Juzgado de Pnmera Instancia dictó sentencia por la que estimando la. 
demanda formulada a nombre de don G. D. R. contra don M. R. P, declaró 
d1suelta la comumdad existente entre los mismos sobre la finca número .. 
de la calle de .. , de esta capital, que se describe en el hecho primero de la 
demanda, y que se proceda a la división y ad¡udicación por m1tad e iguales. 
partes de toda ella, formándose dos lotes de pisos0 y locales con sus elementos 
comunes ane¡os, evitándose en cuanto sea posible los suplementos a metálico, 
de conformidad con lo dispuesto en los artículos 402 y 406, en relación con el 
1.062 del Código civil, en cuanto sean aplicables. que. salvo casos de acuerdo, 
se distribuir:'tn por sorteo enlre los dos comuneros, conden:'tndose al deman­
dado a estar y pasar por esta declaración. etc 
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La Audiencia la confunó. El Tribunal Supremo no accedió a la casación, 
•con base en los siguientes Considerandos: 

Que haciéndose eco de un aforismo de la jurisprudencia romana, «commu­
mo est mater dJscordiarmm>, las ieg1s\aciones modernas consideran a la co­
propiedad como una situación transitoria que no merece un trato de favor, con­
·cediendo a los comuneros la actio communi divzdundo, esto es, la facultad 
de obtener la d1visión de la cosa común, y consiguientemente, la transforma­
ción de su derecho por cuota de condomimo en propiedad exclusiva sobre la 
parte de la cosa que la d1v1sión habrá individualizado con carácter irrenun­
ciable, por estimarse de orden público e Imprescriptible, porque se trata de una 
facultad, y para ello vale el principio in jacultati¡;zs non datur prescriptzo, 
y, además, de una facultad mherente al dommio. que no desaparece por efecto 
de la sola prescnpción extmtiva (sentencia de 30 de marzo de 1957). 

Que como ha declarado esta Sala en su sentencia de 5 de noviembre 
de 1924, lo mismo por razones de orden económico que por las de orden jurí­
dico, la institución de la comurudad de bienes tiene como principio funda­
mental el de que nmgún copropietario está obllgado a permanecer en la co­
mumdad, criterio seguido por el Código civil de acuerdo con nuestro Derecho 
tradrcwnal de las Leyes de Partidas, que decían que las cosas se gobiernan 
mejor cuando son de uno solo que cuando son de varios, declaración que afir­
ma dicho Código en su artículo 400, añadiendo que cada uno de los comune­
ros podra pedir en cualquier trempo que se divida la cosa común. 

Que es indrscutrble. como declaró la sentencia de esta Sala de 9 de julio 
de 1951, que el destino propio y esencial de una casa es servir de viv1enda 
o alojamiento para un negocio, en la mayor amplitud de estos conceptos, y esto 
Jo cumple cada piso o grupo de habitaciones que puede disfrutar por separado, 
con independencia de los demas del mismo mmueble, y por consiguiente, son 
susceptibles de apropración mdividual, y al dividirse así y adJUdicarse a dis­
tintas personas se facilita su aprovechamiento para el destino propio, sin que 
sea más que una cosa accesoria para ese uso independiente el que quede en 
común el disfrute y la propredad de los elementos, como cimientos. patios y 
escaleras, que son indispensables para la subsistencia de cada una de esas 
propiedades mdíVJduales, y que por su naturaleza no pueden dividirse, pero 
que por su menor importanc1a económica, y sobre todo por su carácter acce­
sorio o de med1o para el fm esencial de que se disfruten las viviendas, no 
pueden pnvar a la propiedad de éstas de su carácter de singular, individual 
e indivisible, por lo que el d1vidir una casa en cada uno de esos departa­
mentos para su adjudicación a cada uno de los copropietarios del inmueble 
en conJunto, es salir de la indivisión a los efectos del artículo 400, doctrina 
junsprudencial que ha s1do recogida por la Ley de 21 de julio de 1960, adicio­
nando al artículo 401 del mismo Cuerpo legal el parrafo siguiente: «SI se 
trata de un edif1c1o cuyas características lo perm1tan, a solicitud de cualquiera 
de los comuneros, la diviSión podrá real!zarse mediante la adJUdicación de 
pisos o locales independientes, con sus elementos comunes anejos, en la forma 
prevista por el articulo 396». 

Que si bien las disposiciones del título III del libro II del Código civil no 
son-generalmente y en principiO-Derecho principal e inmediatamente apli­
cable, sino que tienen el carácter de reglas supletorias en defecto de las esta· 
olecidas por otras d!sposociones especiales o por la voluntad de los interesados, 
marufestada en actos ((]nter vivos» o <anortis causa», de los que se deriva el 
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titulo que estableció la comunidad, fuente que tiene carácter primario, por lo­
que declaró la sentenc1a de 28 de febrero de 1925 que, conforme al aparta­
do 2.o del articulo 392, en todos los casos de régimen de la comunidad de bienes 
ha de ser el que establezcan los contratos o disposiciones especiales, y sólo en 
defecto de reglas de este origen se han de observar las prescripciones del titulo 
en que dicho artículo está comprendido, es lo cierto que en el caso de autos 
no se trata de la venta del inmueble por pisos, sino de una acción de división 
que no puede tener aquella naturaleza jurídica por aplicación de las perti­
nentes reglas de hermenéutica, que imponen se interprete el contrato secun­
dum sub1entam rnateriam, reputándose necesariamente caso distinto de lo 
pactado, lo que no está integrado en la voluntad de los estipulantes, habiendo 
declarado esta Sala, que cualquiera que sea la generalldad de los términos de 
un contrato, no deberán entenderse comprendidos en él cosas distmtas y casos 
diferentes de aquellos que fueron ob¡eto de la estipulación (sentencia de 23 
de marzo de 1929), y que el precepto del artículo 1 283 del Código civil trata 
de fi¡ar por vía interpretativa el «ámbito» del contrato, no extendiéndole, 
cualquiera que sea la generalidad de los términos empleados al concertarlo, 
a «Cosas distmtas y casos diferentes de aquellos sobre que los interesados se 
propusieron contratan>, refméndose aquel artículo a la fijación de los elemen­
tos básicos del contrato, sin dejar resquiclO a la duda (sentencia de 15 de 
octubre de 1965), y, a mayor abundamiento, la invocada legislación de VlVien­
das bonificables regula en el extremo debatido tan sólo efectos adn11l11Strativos 
que no pueden enjmciar esta jurisdiCCión, procediendo, en virtud de todo lo ex­
puesto, la desestimación íntegra del recurso 

SENTENCIA DE 22 DE NO\'IEl>IBRE DE 1966.-Validez de la cláUSUla "valor oro" O 

"valor plata" en un préstamo llipotecano. La prórroga de la obligación im­
plica la de todos los pactos de la mts77ta. 

Préstamo hipotecano de 15 000 pesetas, convenido en escritura pública de 
fecha 14 de enero de 1933. Se pactó· «Segundo. Tanto la devolución del ca­
pital prestado como los intereses que se devenguen después del primer tri­
mestre, la deudora deberá efectuarlos en esta capital, lugar que señalan las 
partes para el cumplim1ento de !este contrato, en la calle de ... , 315, principal, 
domicilio de los consortes, en buena moneda de oro o plata, de curso legal, 
con exclusión de calderilla y de papel moneda; y si el curso de éste fuere de­
clarado forzoso, el quebranto que experimente al canjearse por oro o plata 
en la plaza en el momento clel pago será de excluswo cargo de la deudora». 
La demandada, heredera de la deudora. pretendió pagar o estaba dispuesta a 
pagar la cantidad prestada, en papel moneda, declarado de curso forzoso; 
pero no el quebranto experimentado por dicho papel y que resultare al com­
pararlo con el valor del oro o de la plata 

Los demandantes razonaron en la demanda la validez de la cláusula ex­
puesta. Sostuvieron que dicha validez estaba amparada en el articulo 1.170 
del Código civll; y que si en el año 1933, fecha del préstamo, en que circulaba 
libremente la moneda plata, acuñada por el Estado español, a base de la Ley 
de 900 milésimas, y cuyo peso de cuarenta monedas de 5 pesetas representa­
ba un k1lo, o sean, 900 gramos de plata, la deudora, causante de la demanda, 
recibió de manos de los causantes de la actor a 15 000 pesetas, o sean, 3.000 
monedas de 5 pesetas de plata, o sea, un total de 75 kilogramos de moneda, 
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y en relación con el oro, recibió la deudora 150 monedas de 100 pesetas, que a 
base de las monedas acuií.adas por el Estado espai'iol, tenia cada una de ellas 
32,2508 gramos de oro fino; que pagando la demandada en el rlía de hoy, 
algunas de esta>. cantidades de oro o plata. que era exactamente lo mismo que 
recibió, realmente liberaría la obligación y devolvería exactamente la misma 
cantidad recibida Que el problema se presentaba con el Decreto de marw 
de 1937, que ordenó la entrega al Estado de todas las monedas de oro acuií.a­
das; con la Orden de 20 de enero de 1939, que ordenó la entrega al Estado 
de la totalidad de las monedas de plata, y por último, con la de 9 de noviem­
bre de 1939, que declaró de curso forzoso el papel moneda, y al conceder valor 
liberatorio a los billetes del Banco de Espai'ia, hizo posible el cumplimiento de 
la cláusula contractual de pagar con la moneda de la especie pactada, y por 
ello-ai'iadian--entraba en juego la segunda parte de aquel pacto y era a car­
go de la deudora el quebranto de moneda de oro o plata; que los efectos de 
tal cláusula eran o extmción de la obligación por imposibilidad de efectuar la 
prestación a base de la especie y calidad contenidas o atribuir al acreedor la 
facultad de exigir en billetes del Banco de Espai'ia el valor correspondiente al 
metal con que debe efectuarse la prestación, y la equidad y la justicia, así 
como el respeto debido a la voluntad de las partes, inclinaba a elegir la segun­
da, cuya validez y licitud se apoyaban en el articulo 1.255 de la Ley de En­
JUiciamiento civil, en relación con el 1.170 y los 1.753 y 1.182 del propio Cód!go, 
y tampoco era contrario a la moral, no se oponia la misma al orden púbiico, 
según acreditaba la JUrisprudencia del Tribunal Supremo. Que habiendo ter­
minado el plaw fijado para la devolución del capital prestado sin que se hu­
biera pagado, era procedente la acción de reclamacion de la suma de 107 310 
pesetas, el Importe de los mtereses vencidos y no pagados desde 14 de enero 
de 1958 y el Importe de las costas del JUicio. Alegó los fundamentos de Dere­
cho que estimó pertinentes y termmó suplicando se dictara sentencia en la que 
se condene a la demandada a pagar la cantidad de 15 000 pesetas, y además 
el quebranto que haya expenmentado el papel moneda en relación con el que 
tenia en la fecha de constitución del préstamo, cuyo quebranto deberá fijarse 
en el momento en que el pago se efectúe; así como los intereses correspon­
dientes al 7 por 100 anual, vencidos desde 14 de enero de 1958, y las costas 
del Juicio. 

La parte demandada contestó sustancialmente: Que como la cantidad 
prestada fué entregada en billetes de Banco, la cláusula mencionada era de 
estilo rutinario, que no correspondía a la voluntad ni a órdenes de los contra­
tantes y que los Notarios solían estamparla como fórmula o plantilla en todas 
las escnturas de préstamo. Que los intereses se pagaron siempre en· billetes de 
circulación legal antes del !8 de JUlio de 1936, y llegado el 12 de enero 
de 1938, ni los acreedores exigieron la devolución del capital prestado ni lo 
intentó pagar la mutuaria con billetes entonces en circulación, cuyo depreciado 
valor proclamó la Ley de Desbloqueo de diciembre de 1939, no habiendo pa­
gado los intereses desde el 18 de julio de 1936 hasta el fin de la guerra para 
no perjudicar al acreedor. Acabada la guerra civil espai'iola, la deudora pagó 
a los acreedores los intereses correspondientes al t1empo de duración de aqué­
lla, y llegado el término del contrato por propia conveniencia del acreedor 
fué demorado el cobro del capital mutuado y eludido exigir la devolu­
ción del mismo, sin que existiera pacto expreso alguno perfeccionado en tal 
sentido entre los acreedores o sus herederos y la deudora o sucesor. Al cabo 
de más de veinte años, se había formulado la demanda, que no era lícita ni 
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exigible en los actuales momentos, y no producía efecto alguno, no era viable. 
Estaban de acuerdo las partes en que el contrato de préstamo se regia por el 
artículo 1.753 del Código CIVil y estaba contra las normas de este precepto le­
gal exig1r al deudor la devolución de la suma rec1b1da en moneda de oro y 
plata, siendo un pacto contrano a Derecho. En los momentos actuales no había 
duda de que dicho pacto era en absoluto inoperante SI se admitía que en la 
fecha que se pactó no era contrario a Derecho, ya que el canje de los billetes 
por monedas de oro o plata era imposible en enero de 1938, porque habían sido 
retirados de la Circulación el oro y plata amonedados por las autondades de 
la República; que en segundo lugar, ni de forma expresa ni por escnto se 
convino renovar el contrato y en fljar una nueva fecha para la devolución 
del préstamo, y no podía fi¡arse una nueva fecha sin que ello impllcara una 
novación del contrato. Fijado el plazo de 14 de enero de 1938, no pot;iian las 
partes fijar otro por Imperio de lo dispuesto en el artículo 1 091 del Código 
civil. Otro aspecto de la cuestion era que mterpretada literalmente la cláusula 
de estabilización, que diCe que la devolución del capital prestado debe ha­
cerse en moneda de oro o plata. resulta ser una obligación alternativa, y como 
tal corresponde al deudor la elección, ya que en el pacto segundo de la escri­
tura no se hizo que la elección correspondiera al acreedor, siendo de notar 
que la cláusula contemda en tal pacto es «cláusula moneda de oro o moneda 
de plata», pero no es clausula valor oro o plata, y aun en este último caso co­
rrespondería la elección al deudor entre el valor que tuviere el oro o el que 
tuviere la plata en 14 de enero de 1938 o en 1 de enero de 1943. Alegó en 
Derecho lo que estimó pertmente y terminó suplicando se dictara sentencia ab­
solnendo a la demandada de la demanda, con imposición de las costas a la 
parte actora por su manüiesta temeridad. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó en lo principal la demanda, pues 
condenó a la demandada a la cantidad de 15.000 pesetas por el concepto a que 
se refiere la demanda y además al quebranto que haya experimentado el pa­
pel moneda en relación con el oro o la plata el día en que se efectúe el pago 
en la forma siguiente: a) en el caso de que la deudora opte por el quebranto 
en relación al oro, además de la obligación nominal de pagar las 15.000 pesetas, 
deberá satisfacer el coste en más que tenga el día del pago, en relación al 
roste que tenía en 14 de enero de 1933, la igual cantidad de oro fino, que pudo 
adquirirse con dichas 15.000 pesetas entonces; bl en el caso de que la deudora 
opte por el quebranto con relación a la plata, además de la obligación nomi­
nal de pagar las 15 000 pesetas, deberá satisfacer el coste que tenga el día del 
pago, en relación al coste que tenía el 14 de enero de 1933, la igual cantidad 
de plata fina, que pudo adqlllrirse con dichas 15.000 pesetas, sin que, cuales­
quiera. que fueran los resultados, haya de satisfacerse un quebranto que exceda 
del 615 con 40 centésimas por 100; condenando también a la demandada a 
que pague a las actoras los intereses de la cantidad de 15.000 pesetas, a razón 
del 7 por 100 pactado, desde el día 14 de enero de 1958 hasta el pago de dichas 
15.000 pesetas, absolviendo a la demandada de las demás pretensiones de las 
actoras, todo ello sin hacer especial condena de costas. 

La Audiencia conflrmó la sentencia del Juzgado. El Tribunal Supremo falló 
no haber lugar a la casación, basándose en los s1guientes Considerandos: 

Que el pago, en su sentido técnico de cumplimiento efect1vo de la prestación 
convenida. se rige, si se trata de deudas de dinero, por el artículo 1.170 del 
Código CIVil, con arreglo al cual dicho pago ha de hacerse en la especie ~ac-
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tada, y no siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que 
tenga curso legal en España, precepto que hoy no puede aplicarse en su inte­
gridad, dado que al modificarse el sistema monetario ll que respondía dicho 
artículo, ha de ser este entendido en un sentido amplio, referido a la moneda 
o papel moneda que tenga en la actualidad curso legal, por lo que, ante el 
hecho económico de la alteración de valor de la moneda, se plantea el proble­
ma de si el deudor se libera entregando el valor nominal de lo debido o ha 
de entregar el valor efectivo o real, imperando en la generalidad de las legis­
laciones el sistema nominalista, que es el acogido en España, para dar fiJeza 
y seguridad al orden contractual, pero para remediar las consecuencias de la 
desvalonzac1ón monetana y conseguir que el contenido de la obligación pecu­
niana conserve, en el futuro, el mismo valor estimativo que tuvo para las par­
tes en el momento de celebrarse el contrato, se Ideó por aquellas las llamadas 
cláusulas de estabilización, con arreglo a las cuales, o b1en se pacta el pago 
en monedas de oro o plata-cláusula que in natura es nula en España, al no 
poderse imponer el pago en moneda carente de curso legal-, o se pacta que }a 
cuantía del pago, hecho en moneda de poder liberatorio, se determine por el 
valor que en el momento de cumplir la obligación alcance la suma de oro o 
plata que se fijó en el contrato, cláusula de valor cuya validez ha sido muy 
discutida en la doctrina, pero aceptada por la Jurisprudencia como remedio a 
la injusticia a que puede dar Jugar el sistema nominalista en los contratos de 
tracto sucesivo, cuando las fluctuaciones del valor de la moneda son grandes 
por causa de su depreciación, y como respeto a la autonomía de la voluntad 
contractual que proclama el articulo 1.255 del Código, puesto que con tal cláu­
sula. no prohibida expresamente por el Derecho español, no se estipula en 
pnncipio nada ilícito ni inmoral, y su estimación-dice la doctrina legal-como 
contraria al orden púb!Jco reqUJere la promulgación de una Ley que así lo 
establezca. 

Que la aceptación del criteno valorista, si bien no unánime, es la doctrma 
científica dominante, que en nuestra Patria ha tenido su reconociimento en el 
nuevo artículo 219 del Reglamento Hipotecario, que autonza, aunque con im­
portantes limitaciones, la aplicación de las cláusulas estabilizadoras a los pres­
tamos hipotecarios, para los que nge la norma general contenida en el artícu­
lo 1.753 del Código civil, que preve que el prestatario ha de devolver lo equi­
valente a lo recibido en una relación de igualdad, establecida sobre la cantl­
dad-«otro tanto»-. la especie y la calidad. y si bien esta obligación se con­
creta en la deuda díneraría al d1sponer el articulo 1.754 que la restitución del 
dinero prestado ha de hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la de 
curso legal, a tenor del articulo 1.170, es lo cierto que admitido el criteno 
valonsta no hay razón para que se excluyan del mismo las deudas de can­
udad numenca determmada por el valor real de la moneda 

Que el presente recurso gira en torno a la aplicación del pacto segundo del 
contrato de préstamo hipotecario de 15.000 pesetas, concertado el 14 de enero 
de 1933, con arreglo al cual, decretado el curso forzoso del papel moneda, «el 
quebranto que experimente al can¡earse por oro o plata en el momento del 
pago será de exclusivo cargo de la deudora», pacto que los llt1gantes califican 
de cláusula de estabiliZación y que el juzgador a quo declara val1do, condenan­
do al pago de ese quebranto, interporuendose contra dicha condena el presente 
recurso, comprensiVO de diez motivos, de los que los primero y decimo denun­
cian el vicio de incongruencia, al amparo del número 3.o del articulo 1.292 de 

11 
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la Ley de Enjuiciamiento civil, por no resolver la sentencia recurrida todas las 
cuestiones planteadas y condenarse a más de lo pedido, pero si bien es cierto 
que en el escrito de contestación se adUJO la ilicitud del pacto y que la fecha 
para el quebranto de la moneda debe ser la del vencimiento del préstamo o la 
de terminación de la moratoria (motivo primero), también lo es que tales 
cuestiones se plantearon como argumentos defensivos, sin tener reflejo en el 
Suplico, único al que hay que atender para apreciar la congruencia, y como 
la estimación de la demanda lleva implícita la desestimación de dichas cues­
tiones, claro es que fueron resueltas, por lo que no se incidió en el vicio de­
nunciado, y respecto al exceso. ObJeto del motivo décimo, como el quebranto· 
es la diferencia que exista entre las dos fechas que el fallo fiJa, y el abono de· 
los intereses a las actoras «en la proporción dicha» indica que se les ha de 
pagar por mitad, por ser ésta la participación que tienen en el capital del 
préstamo, no se ha cometido exceso, por lo que ambos motivos perecen. 

Que los motivos segundo y tercero denuncian, respectivamente, error de 
hecho y de derecho en la apreciación de certü!Caciones de la Cámara Oficial· 
de Comercio de Barcelona, expresivas de que en la fecha de terminación de· 
la moratoria no tenían curso legal en Espeña las monedas de oro y plata, 
pero como tal hecho está reconocido expresamente en el Considerando segundo· 
de la sentencia de Primera Instancia, aceptada por la recurrida, y la retirada 
de dichas monedas fué ordenada por disposiciones legales de obligatoria ob­
servancia, no han podido cometerse los errores que estos motivos denuncian, 
los que han de desestimarse. 

Que el motivo noveno no expresa el párrafo del articulo 1.692 en que se 
halle comprendido, Cita obligada, a tenor del articulo 1.720, por lo que este 
defecto formal impide el estudio del mismo, y los restantes motivos, del cuarto. 
al octavo inclusive, atacan la cláusula discutida, sosteniéndose en el cuarto su 
nulidad, en contra de la doctrina sentada en los dos primeros Considerandos 
de esta sentencia, lo que es bastante para su desestimación; el quinto trata 
de interpretar la cláusula sosteniendo que ésta impone el canje del papel mo­
neda por moneda de oro o plata, lo que no es exacto, y como no patentiza la 
equivocación de la Sala, tratando de sustituir su cnterio por el de ésta, el 
motivo ha de perecer, así como el sexto, porque al partir de la estimación del' 
quinto, hace supuesto de la cuestión, y el séptimo va contra el hecho probado· 
de que lo pactado es cláusula de valor, declarada válida, por lo que no puede 
ser estimado. 

Que, finalmente, el motivo octavo denuncia la violación del articulo 1.204 
del Código civil, porque la fecha del quebranto debe ser la del vencimiento· 
de los cinco años pactados a la de la moratoria, motivo que tampoco puede 
prosperar, porque la prórroga de la obligación abarca la de todos los pactos de· 
la misma, incluso de las garantías converudas, si se hace de acuerdo por los. 
contratantes, y como en este caso ni las acreedoras reclamaron el pago del 
préstamo ni la deudora intentó cancelarlo, lo que revela que hubo, por lo me­
nos, consentimiento tácito para la prórroga, ésta ha de afectar a todas las 
estipulaciones del contrato, razón que impone el perecimiento de este motivo 
y con él la del recurso, con los pronunciamientos del artículo 1.748 de la Ley 
procesal. 
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SENTENCIA DE 22 DE FEBRERo DE 1967.-Doble inmatriculacnón. Debe resolverse 
conforme a los títulos civiles y al principio de prioíidad en ei tiempo de la 
inscripción. 

En autos sobre accwn declarativa de dominio, en los que se debatieron 
varias cuestiones de hecho car?ntes de interés general, no se accedió a la 
casactón. En la sentencia del Tribunal Supremo, cuarto Considerando, se lee: 
Tratándose, como se trata, de una doble mmatriculación, la cuestión debe re­
solverse conforme a Jos títulos civiles aportados y al principio de pnoridad en 
el tiempo de la inscripción. 

SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1967.-La nulidad de las ÍltScripciones del Regis· 
tro de la Propiedad requieren como presupuesto indispensable la nulidad del 
títul~ o acto jurídico que las originó, salvo que nazca dicha nulidad de de­
fectos formales. 

Juicio de mayor cuantía, seguido por don M. S. contra don R. S., sobre 
cancelación de inscripciOnes en el Registro de la Propiedad. Se alegó, en re­
sumen, en la demanda: Que don M. S. sigmó JUicio declarativo de mayor 
cuant'a contra su padre don P. S., en solicitud de que fuera declarado pródigo, 
en el cual recayó sentencia el 19 de agosto de 1960, por la que se decretó la 
incapacidad, de conformidad con las prescripciones del Derecho foral catalán. 
La sentencia prohibía al pródigo la enaJenación y gravamen de toda clase de· 
bienes y el percibir alquileres y frutos por adelantado. Con posterioridad, la: 
tutela de dicl1o pródigo recayó en la persona del demandante, por ser el único 
hijo de aquél. El actor solicitó anotación preventiva de la demanda de inca­
pacidad sobre los bienes del incapaz. Unos días después, el 2 de enero de 1960, 
el incapaz malvendió todos sus bienes, dtce la demanda, Vendió dos fincas 
medmnte escritura pública a don R. S., la que fué inscrita en el Registro de 
la Propiedad. 

De los antecedentes que tenemos a la vista se deduce que el juego de fe­
chas en relación con el Registro de la Propidad es el siguiente : el 13 de no­
viembre de 1959 se efectuó el asiento de presentación de la demanda de pro­
digalidad; el 28 de enero de 1960 se canceló dicho asiento de presentación, 
sm duda porque había transcurrido el plazo de su vigencia sin que (por las 
razones que fueren) se hubiese practicado la anotación; el 25 de junio de 1960 
se inscribió el contrato de compraventa de 2 de enero de 1960, antes relaciona­
do; el 13 de septiembre de 1960 se vuelve a presentar en el Registro el man­
damiento para la anotación preventiva de la demanda de prodigalidad; y el 
6 de junio de 1961 se anota la sentencia dictada por el Juzgado de Primera 
Instancia de Manresa, declarando la prodigalidad. 

Basándose el demandante en que la sentencia de prodigalidad era flrme, 
en que las fincas vendidas por don P. S. seguían siendo de propiedad del 
mismo, por el juego <Cde la anotactón preventiva de demanda» y por el ca­
rácter condicional y condicionado de la compraventa, sujeta al resultado del 
juicio de prodigalidad, pidtó en el Suplico de la demanda se dictara sentencia 
declarando nulas y sin efecto alguno las dos inscripciones de compra a favor 
de don R. S., que se librara el oportuno mandamiento al Registro para que se 
cancelaran Y que se condenara a don R. S. a estar y pasar por la anterior de-
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claración y a solicitar en forma del Registrador de la Propiedad dichas aoa 
·cancelaciones, y se condenase también en costas al demandado. 

El demandado se opuso a la demanda y reconvino pidiendo la cancelación 
·de los asientos referentes a la constancia de la prodigalidad. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia declarando nulas las ins­
cripciones referidas de compra a favor de don R. S , demandado; lo absolvió 

·de las demás peticiones; no dió lugar a la reconvención, y no hizo expresa con­
·dena en costas. La Audiencia confirmó la sentencia del Juzgado. El Tribunal 
Sppremo declaró haber lugar a la casación; y en segunda sentencia revoc~ 
la sentencia de Primera Instancia confirmada por la Audiencia y absolvió de 
Ja demanda al demandado. 

El único Considerando de la primera sentencia del Tribunal Supremo dice : 

<Que la declaración de nul!dad de las inscripciones causadas en el Registro 
de la Propiedad, cuando no estén comprendidas en el número 4.o del artícu­
lo 79 en relación con el 30 de la Ley de 8 de febrero de 1946, por no funda­
mentarse en la existencia de defectos formales, requieren. como presupuesto in­
dispensable para su obtención, la del título o acto JUrídico que haya motivado 
el asiento cuya virtualidad se pretenda destruir, porque aun cuando el adverbio 
previamente, que emplea el párrafo 2.o del artículo 38 del mencionado texto 
~egal, parezca indicar otra cosa, lo cierto es qu~ en nuestro sistema inmobiliario 
!Cl pnncipio de legitimación registra! que consagran los artículos 1, párra­
io 3.o, 38, primer mciso, y 97 de la Ley Hipotecaria, a diferencia de lo que 
.ncurría con la antigua Gewere germánica, no atribuye a sus transcripciones la 
:facultad de producir por sí mismas efectos traslativos del dominio o derechos 
~Teales, ni las inviste de sustantividad propm para que purifiquen erga omnes 
.-el objeto de la inmatnculación, sino que, por el contrario, las considera como 
-meros órganos de publicidad de los expresados derechos, y salvo en lo que 
afecta a las hipotecas, los niega eficacia constitutiva (sentencia de 10 de no­
VIembre de 1954) y en ningún caso las permite convalidar los contratos que 
sean nulos con arreglo a las Leyes Cart. 33), lo que obliga a armonizar el re­
ferido párrafo 2.o del artículo 38 con lo dispuesto en el número 3.o del 79, que 
supedlta el éxito de las cancelaciones a que se contrae a la simultánea invali­
-dación del instrumento que las haya originado, conclusión a la que también 
se llega si se tiene presente el carácter accesorio que en nuestro Ordenamiento 
positivo ostentan las irunatriculaciones respecto a la validez del título que ex­
tenorizan, porque, de admitirSe cualquiera otra solución, se produciría la pugna 
entre los artículos 97 y 33 de la indicada Ley, dada la fuerza presuntiva que 
el pnmero otorga a las cancelaciones, y se contravendría el principio general 
de derecho que dice: Accessonum secuitur naturam sui principalis, por cu­
yas razones la jurisprudencia de esta Sala, de acuerdo con lo prescrito en el 
número 3.o del artículo 79 de la Ley y 173 de su Reglamento, ha proclamado 
tal doctrina de un modo 1mplicito en sus sentencias de 2 de marzo de 1931, 
14 de abril de 1958, 17 de diciembre de 1961 y 22 de octubre de 1965, y explí­
citamente en las de 22 de noviembre de 1905 y 27 de junio de 1914, y como en 
el presente caso la resolución impugnada estimó lo contrario, es indudable que 
incurnó en las infracciones que, a~ amparo del número l.o del artículo 1.692 
de la Ley de EnJuiciamiento civil, se denuncian en el primer motivo del recur­
so, que en su consecuencia debe prosperar, sm que sea preciso entrar en el 
análisis de los restantes. 

Los Considerandos de la segunda sentencia dicen: 
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Que al no haberse sohcltado en el escrito inicial del presente proceso la de­
claración de nulidad de la escritura de 2 de enero de 1960, que motivó la ins­
cripción que se pretende cancelar en estas actuaciones, y al no poderse pro­
nunciar el juzgador sobre la eficacia o ineficacia de aquel documento, por 
impedirlo el principio de la congruencia consignado en el articulo 359 de la 
Ley de En¡uiciamJento civil, se hace preciso denegar las pretensiones de la 
parte actora y absolver al demandado por las razones que se expresan en la 
precedente sentencia de casación. 

Que no es de estimar temeridad ni mala fe por parte de los litigantes al 
efecto de la imposición de costas causadas en ambas instancias. 

B. M. 
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SUCESIONES 

SUMARIO : Al AcciONES : a) Acción de .petición de herencia : a') Sus caracteres. Di" 
ferencla de la retvindlcatorta. Legitimación: se:ntencm de 7 de enero de 1966. 
b') Su nacimiento y prescripción: Sentencla de 7 de febrero 1966. b) Acción 
de división : sentencia de 13 de octubre de 1966. e) Acción de nulidad : senten­
cia de 25 de noviembre de 1966.-B) ACRECIMIENTO O DERECHO DE ACRECER : 
Sentencia de 12 de febrero de 1966.-C) ADOPCIÓN : Derechos sucesorios del 
adoptado ¡pactados en la escritura de adopción. Art. 177 (antiguo) del C. e : 
Sentencia de 5 de enero de 1966 ---J)) ALBACEAZGO: Su prórroga y extinción ca­
l ácter facultativo de! art 905, párrafo 2 o, del C. c.: Sentencia de 3 de febrero 
de 1966 -El COLACióN : No restitución del exceso. Arts. 636, 806, 813 y 1 035 
del C. C.: Sentencia de 28 de febrero de 1966.-F) CONDICIÓN REsOLUTORIA: 
Transm!slb!lldad del derecho hereditario sujeto a la misma: Sentencia de 17 
de marzo de 1966.-G) COMUNIDAD HEREDITARIA: a) su existencia no se presu­
me: sentencia de 17 de marzo de 1966. b) Ina.pllcab!l!dact de los arts. 451 y 
452 del c. e en el supuesto del art. 1.063 del mismo Cuer.po legal : Sentencia 
de 7 de enero de 1966.-H) HEREDERo DE coNFIANZA : Carácter : sentencia de 30 
de septiembre de 1966.-I) INTERPRETACIÓN DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS : 
a) De cláusula en la que se establece el derecho de acrecer. b) De c!áu&ula tes­
tamentana de residuo : Sentencia de 12 de febrero de 1966 e) De cláusula en la 
que. siendo aplicable ·la compilación catalana, &e ordena un legado en lugar de 
legítima ¡para evitar la preterición : Sentencht de 4 de mayo de 1966. d) De pac­
to sucesono contenido en capitulaciones matrimoniales navarras: Sentencia de 
20 de enero de 1966.--,J) LEGÍTIMAs EN CATALUÑA: Su fijación. Legado de alimen­
tos en pago de legitima a ascendientes : Sentencia de 10 de marzo de 1966.­
K) PACTO sUCESORIO: a) Contenido en la escritura de adopción: Sentencia de 
5 de enero de 1966. b) Contenido en capítulos matrimoniales en Navarra: Sen­
tencia de 20 de enero de 1966 -L) PARTICIÓN HEREDITARIA : a) Omisión de ob]e" 
tos o valores Art 1 079 e c.: sentencia de 20 de enero de 1966. b) Rescisión 
por lesión Art. 1 074 c. c.: Sentencia de 12 de febrero de 1966. e) Partición he­
cha por los herederos Naturaleza contractual. Amplitud de sus facultades. Pago 
de la cuota Vldurul nstgnando bienes en .plena. propiedad. Rescisión por lesión : 
Sentencia de 25 de febrero de 1966. d) La .partición rea.Hzada por herederos 
capaces y mayores de edad, ¿puede realizarse en cualquier forma? ¿PUede 
comprender sólo 'Parte ·de los bienes relictlos? : Sentencia de 21 de ma.yo de 1966. 
e) ¿PUede ser con,·alidada la partición real!zada «lnte1· vivos» por la testad ora 
y algunos de los Interesados con base en un testamento revocado?: Sentencia 
de 4 de marzo de 1966. f) Imprescr!ptibll!dad de la acción para pedir la parti­
ción: Sentencia de 13 de octubre de 1966 g) Partición realizada por el testador 
sobre bien ganancial· Sentencia de 25 de noviembre de 1966.-M) PRELEGA­
DO : Ind®endenc!a de 'los títulos de heredero y legatario. Art. 890 del c. c. : 
Sentencia de 17 de febrero de 1966.-N) LEGÍTIMAS EN CATALUÑA : a) su fijación. 
Legado alimenticio en 'pago de legítima a uscend!entes. Su nulldad contra la 
voluntad del Ieg!timano: Sentencia de 10 de marzo de 1966 b) Preterición erró­
nea de hijo póstumo Nulidad de testamento: Sentencia. de 4 de mayo de 1966. 
Ü) REPRESENTACIÓN EN LA SUCESIÓN TESTADA: Sentencia de 5 de julio de 196G­
P) RESERVAS: Reserva Ilneal. La pertenencia o. la. ~inoo. de donde ¡proceden !os 
bienes se determina por la .procedencia inmediata y próxima de los bienes re­
servables. no por la remota: Sentencia de 12 de marzo de 1966.-Q) RESPONSA­
IlJLIDAD DEL HEREDERO· Ley na.c!onal: Sentencia de 10 de diciembre de 1966.­
R) SIMULACIÓN: a) Compraventa simulada efectuada para burlar los derechos 
sucesorios del adoptado: Sentencio. de 5 de enero de 1966. b) Compraventa 
s!mu~ada efectuada por la abuela a favor de sus nietos legitimarlos por derecho 
de representación en perjuicio de otros nietos también Ieg!t!mar!os : Sentencia 
de 20 de enero de 1966. e) Compraventa simulada que encubre una supuesta 
donac!ón en perjuicio de los herederos voluntarios: Sentencia de 17 de febrero 
de 1966.--S) SUCESIÓN EN CASAS BARATAS : es apliCable la legislación común: sen­
tencia de 1 de febrero de 1966.-T) SucEsiÓN : Ley nacional aplicable : Senten­
Cia de 10 de diciembre de 1966.-U) SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA: a) Sustitución 



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 835 

f!deicomlsarla de residuo. Derecho de representación: Sentencia de 5 de JUlio 
de 1966 b) S. f. familiar condicional en Cataluña: Sentencia de 15 de junio 
de 1966.-V) TESTAMENTO ABIERTO : a) Capacidad del testador. Enajenación men­
tal no declarada judicialmente: Sé'ntenc!a de 23 de septiembre de 1966. b) Fe 
pública notarla! : ¿puede prevalecer sobre la afirmación del Notarlo autorl­
zante del testamento el contenido de un acta notarla! en le. q.ue los tres test!­
go.s del testamento manifestaron no conocer al testador ni recordar haber in­
tervenido en semejante acto, la primera de cuyas negativas fué desvirtuada al 
declarar como testigos a presencia judicial?: Sentencia de 8 de octubre 
de 1966 -X) TESTAMENTO OLÓGRAFO: NUlidad •POr falta de autografia y de fir­
ma: Sentencia de 17 de noviembre de 1966.-Y) TESTAMENTO EN PELIGRO INMI­

NENTE DE MUERTE: Sus requisitos. Domiciliación de los testigos : sentencia de 10 
de JUnio de 1966 

A) AcciONES. 

a) Acción de petición de herencia. 

a') Sus caracteres. Diferencia de la reivindiCatoria Legitimación. Sentencia 
de 7 de enero de 1966. 

b') Su nacimiento y prescripción. Sentencia de 7 de febrero de 1966. Ar­
tículos 192, 195, L016 y 1.021 del Código c1viL 

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1966. 

HECHOS 

El Juzgado de Primera Instancia de Caspe declaró en 1960 herederos ab 
mtestato de A. B. N., fallecido el 5 de octubre de 1945 en Chiprana, a sus 
cinco hiJOS, hoy demandados, F., E., T., A. y F., y a sus cuatro nietos, actuales 
demandantes. J., D., A. y M., representando a su madre, quienes reclaman los 
b1enes hereditarios correspondientes a aquéllos. Se trata, pues, del ejercicio 
de la acción de pet1c1ón de herencia por unos coherederos frente a otros. 

Entienden los actores que los bienes relictos deben dividirse en seis partes 
Jguales, correspondiéndoles una de ellas, a cuya pretensión se oponen los de­
mandados alegando que los bienes fueron distnbuidos por el causante en vida 
entre sus seis hiJOS y que los otros bienes que señalan eran propiedad exclusiva 
de la segunda esposa del causante, madre de los demandados y madrastra de 
la madre de los demandantes. 

El señor Juez de Primera Instancia de Caspe estimó parcialmente la de­
manda declarando que pertenece a los actores la sexta parte indivisa de lo.s 
bienes que se especificaba y la doceava parte indivisa de otros bienes (comunes) 
que asimismo determmaba, mientras que la Sala de lo Civil de la Audiencia 
Territonal de Zaragoza estJmó en parte el recurso de apelación formulado por 
los demandados. 

Interpuesto recurso de casación por ambas partes, el Tribunal Supremo los 
rechaza en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico 
Rodríguez Solano y Espín. 

A estos efectos interesa el motivo primero del recurso interpuesto por la 
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parte demandada y apelante, «por aplicación indebida de los artículos 192, 
1.016 y 1.021 del Código civil y violación del artículo 348 del mismo Código 
civil; alegando que aunque nuestro Código civll no regula la acción de peti­
ción de herencia, no hay duda de que persiste en nuestro Derecho, haciendo 
alusión a ella los artículos 192, 1.016 y 1.021 del Cuerpo legal citado ... ; la 
doctrina ha exigido que se den las siguientes Circunstancias para que pueda 
hablarse de la existencia de la acción de petición de herencia: 1.o Que el 
reclamante invoque para fundar la acción su título de heredero. 2.o Que la 
acción se diri¡a contra quien posea todos los bienes hereditarios o parte de 
ellos, a título de heredero del mismo causante o sin invocar título alguno. 
3.0 Que se persiga como finalidad la restitución de tales bienes y no sólo el 
reconocmüento o constatación de la cualidad de heredero en el reclamante. 
Que estas circunstancias diferencian la petición de herencia de otras acciones 
como la reivindicatoria, que tiende a la recuperación de uno o más bienes del 
reivindicante mediante prueba de la propiedad de los mismos. En la demanda 
que se formuló ... se reclama de una forma determinada una relación de bienes 
que se decía pertenecieron a don A. B. N., pero que se encontraban en poder 
de los hermanos B. R., solicitándose la propiedad de los mismos; en tal caso, 
la acción que se pretendía ejercitar no era la de petición de herencia, por la 
que el reclamante, fundado en su titulo de heredero, reclamase todos los bienes 
hereditarios dejados por el causante como una universalidad de bienes, sino 
que se discutía la propiedad de determinados bienes de los que se hallaban en 
posesión los hermanos B. R., en virtud del título que los demandantes no 
precisaban; la acción ejercitada era, por tanto, la reivindicatoria ... » 

El Considerando V rechaza este motivo manifestando que «la actio petitto 
hereditatis, implícitamente reconocida en los artículos 192, 1.016 y 1.021 del 
Código civil, por su carácter universal y finalidad dirigida primordialmente a 
la obtención del reconocimiento de la cualidad de heredero, difiere de la rei­
vindicatoria regulada en el artículo 348 del mismo Cuerpo legal, pero no por 
eso deja de servir de vehículo para que las personas activamente legitimadas 
por ella puedan conseguir en beneficio de la masa común, la restitución de 
todos o parte de los bienes que compongan el caudal relicto perteneciente al 
causante, cuya posesión a título sucesorio (pro heredere pos se sor) o sin derecho 
alguno (possidens pro possesore) retenga en su poder el demandado, aspecto 
material que envuelve cierta coincidencia entre ambas acciones, y siendo ello 
así es indudable que dados los hechos que se declaran probados en la sentencia 
impugnada y que no se han desvirtuado en esta fase del proceso, concurren 
en el presente caso cuantos requisitos exigen la legislación y la Jurisprudencia 
de esta Sala para el éxito de las mismas, con lo que, aun cuando prosperase 
el motivo, la resolución que habría de pronunciarse sería idéntica a la adoptada. 
por el Tribunal a quo y la casación carecería de resultado práctico». 

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1966. 

El Tribunal Supremo, en ponencia del Magistrado don Francisco Bonet 
Ramón, viene a declarar que la acción de petición de herencia nace, en el 
supuesto en que resulta aplicable el artículo 195 del Código civil, a favor de 
los herederos a partir del momento de la declaración de fallecimiento y con 
efectos desde éste, de suerte que el plazo de prescripción de dicha acc1ón no 
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comienza a contarse sino desde el momento en que se declare ocurrido el fa­
llecimiento. 

COMENTARIO 

No cabe duda sobre la vigencia en nuestro Derecho de la acción de petición 
de herencia (en adelante, a. p. h.), regulada por el artículo 275 de la Compi­
lación catalana y a la que aluden los artículos 192, 1.016 y 1.021 del Código 
civil, sobre cuya naturaleza se han mantenido tantas opiniones como sobre la 
naturaleza del derecho hereditario, en cuanto se participe de la idea de corre­
Zaczón entre acción y derecho protegido por ella. Descartando las tesis de la 
naturaleza real (PLANIOL, JosSERAND, MESSINEO, BETII), personal (PILLET, NrcOLO), 

mixta (BAUDRY-LACANTINERIE, ROSEL Y MENTHA) y de estado, en CUanto dirigida 
a hacer valer el estado que entratía la cualidad de heredero (VocrNo), la pri­
mera de las sentencias comentadas le atribuye naturaleza universal, tesis ya 
recogida en las sentencias de 18 de mayo de 1932, 12 de abril de 1951 y en la 
doctrina por Crcu, Pura BRUTAU y TRULLENQUE, entre otros. La calificación de la 
a p. h. como acczón universal, en czwnto fundada en un titulo de igual natu­
raleza-el de heredero-no parece satisfactoria, porque es difícil que de tal 
atribución dogmática puedan obtenerse fecundas consecuencias prácticas ni 
que sea, por tanto, útil. No hace falta acudir a una prevía calificación dogmá­
tica para admitir que el heredero pueda reivindicar todos los bienes heredi­
tarios o parte de ellos ejercitando una sola acción, sino que la razón puede 
encontrarse en motivo de economía procesal. Si el heredero puede reivindicar 
mediante esta acción no sólo un conjunto de bienes, sino también un objeto 
determinado que pertenezca a la herencia (en contra de lo que se dice en el 
primer motivo del recurso) no se ve una razón práctica para excluir de la legi­
tzmación activa al legatario de cosa determinada propia del testador. Piénsese 
en la conveniencia de que pueda ejercitarla el heres ex re certa y todos los 
legatarios cuando la herencia se haya distribuido en legados, desde el momento 
en que no es esencial la institución de heredero. Podría intentarse una revisión 
de las posiciones Clásicas estimando que la a. p. h. se dirige a colocar el patri­
monio hereditario en la situación que debe tener, llamando al mismo todos 
sus elementos; se trataría de un medio que facilitaría la reconstrucción del 
patrimonio hereditario en cuanto evita el ejercicio de múltiples acciones y la 
prueba por quien la ejercita de la adquisición de la propiedad en su causante. 

A borda la sentencia incidentalmente la diferencia entre las acciones de 
petición de herencia y la reivindicatoria, que podemos sintetizar así: a) por su 
fundamento, pues la p. h. se funda en el titulo de heredero y la reivindicatoria 
en el título de dominio sobre un bzen determinado; b) por la prueba, pues el 
actor ha de probar su título de heredero y la propiedad, respectivamente; e) por 
el obJeto, en czwnto la primera tiene por objeto el reconocimzento de la cua­
lidad de heredero del que puede derivarse el de un derecho real o de crédito, 
mientras que la reivindicatoria tiene por objeto el reconocimiento del derecho 
de propiedad sobre una cosa determinada. 

La legitimación activa corresponde a cualquier heredero testamentario o 
ab mtestato y, según la opinión que parece más autorizada, a los ceszonanos 
de los herederos. .4. diferencia de la solución romana (texto de ULP!ANO en 
Digesto, 5, 4, 1, 1 ¡ mantenida por la actual doctrina italiana, según la cual el 
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coheredero sólo está legitimado por su parte, la sentencia de 7 de enero de 1966 
admite que el coheredero pueda conseguir en beneficio de la masa común. la 
restitución de todos los bienes que compongan el caudal relicto. 

Legitzmada pasivamente está cualquier persona que posea las cosas heredi­
tarias con titulo de heredero o sin titulo alguno, es decir, cualquiera que niegue 
al heredero su carácter de tal, incluso el deudor de la herencia s1 no niega su 
deuda, pero no el que invoque un titulo de adquisición singular. 

Puede considerarse admitido para nuestro Derecho que el plazo de prescrip­
czón es de treinta ml.os (sentencias de 18 de marzo de 1932, 12 de abril de 1951, 
12 de noviembre de 1953, 8 de octubre de 1962, 25 de octubre de 1963). De la 
sentencia de 7 de febrero de 1966 parece injerirse que si al declararse el falleci­
miento del desaparecido se determina que éste tuvo lugar hace más de treinta 
ml.os, la acción de petición de herencia se ha extinguido. Pero no creemos que 
esto suponga derogacion a la regla del artículo 1.969 del Código civil, conforme 
a la cual comienza a correr el tiempo de prescripción desde que se produce el 
hecho que posibillta ejercitar la acción, es decir, desde que alguien posee los 
bienes hereditarios. 

b) Acción de división. Sentencia de 13 de octubre de 1966. Vid. L), /). 

c) Acción de nulzdad. Sentencia de 25 de noviembre de 1966. Vid. L), g). 

Bl ACRECIMIENTO O DERECHO DE ACRECER. 

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1966. 

HECHOS 

Doña S G C. murió el 22 de enero de 1948 ba¡o testamento, cuya única 
cláusula dispositiva rezaba así: «Instituye y nombra herederos de todos sus 
!nenes, derechos y acciones de ella, presentes y futuros, a su hermana S. G. C., 
y a su esposo (de ésta, o sea, su cufi.ado), M. M. P., vecmos de ... ; facultándoles 
para que vendan y consuman cualquiera de ellos, todos o parte de los bienes 
si cualquiera de d1chos herederos llegaren a necesitar, a juicio de ellos, ven­
derlos o consumirlos. Si alguno de esos dos herederos premuriese a la testa­
dora, la parte de herencia del premuerto recaerá. en el heredero sobreviviente, 
con las mismas facultades que se de¡an determinadas. Pero los bienes y dere­
chos que esos sus herederos o cualquiera de ellos no necesitasen, a juicio de 
los mismos, vender o consumir, serán heredados al fallecimiento de esos sus 
dos herederos: m1tad de los que de ese modo quedaren, por los hijos del falle­
cido hermano de la testadora llamado C., y la otra mitad por su hermana 
doila A G. C., y a falta de ésta, por fallecer antes que la testadora, por los 
descendientes que esa A. G. C. dejare». 

S. G. C. y su esposo, M. M. P., otorgaron escritura de manifestación de he­
rencia adjudicándose por mitades indivisas los bienes relictos el 21 de enero 
de 1949. Aquélla muere sin descendencia el 5 de abril de 1952 y el 17 de ¡unio 
s1guiente su viudo, M., otorga escritura de manifestación de herencia ad¡u­
dicándose todos los b1enes. El mismo M. vende el 23 de marzo de 1956 a la 
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demandada J. M. C., en escritura pública, la nuda propiedad de todos los 
bienes, reservándose el usufructo vitalicio, por precio (que parece figurado) 
de 10.000 pesetas. Dos meses más tarde, el 21 de mayo, se casan vendedor y 
compradora. esto es, 1V!. y J Al morir aquél el 13 de junio de 1961, las sobrinas 
·de la testadora, doña S, llamadas J., C. y E. G. P., hijas de C. G. c., deman­
·dan a J. M. C. y piden, entre otros extremos: 

1.0 Que se declare nula parcialmente la escritura de manifestación de he­
rencia de doña S. G. C., otorgada por don M. M. P. el 17. de junio de 1966 en 
•cuanto se refiere a las fincas adquiridas por su esposa, doña S., en fideicomiso 
por herencia de su hermana S. G. C. 

2.0 Declarar inexistente la compraventa otorgada por don M. y doiia J. el 
"23 de marzo de 1956. 

El señor Juez de Primera Instancia de Jarandi!la, estimando en parte la 
•demanda (en cuanto a las fmcas que se probó correspondían a la sucesión 
·de S. G. C.), declaró la nulidad parcial de la escritura de manifestación de 
herencia y declaró asimismo nula e inexistente parcialmente la compraventa 
referida por ser simulada y no haber mediado entrega de precio de la misma, 
·sentencia que fué confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial 
•de Cáceres. 

Interpuesto recurso de casación por la demandada, el Tribunal Supremo, en 
sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don José Beltrán de Heredia 
y Castai1o, declara no haber lugar al mismo, «Considerando... que si bien es 
cierto que en el caso presente parece deducirse del conjunto de las disposiciones 
testamentarias que la finalidad de la testadora era la de permitir el acrecimien­
to entre Jos herederos designados en primer lugar, en todo caso, por su deseo de 
·que heredasen el conjunto de la herencia y dispusieren de ella a su juicio, obli­
gándose simplemente a transmitir el residuo de Jo que no hubiesen necesitado 
consumir, concediendo a ambos la indicada facultad de disposición, interpretación 
que resulta confirmada por la propia cláusula discutida, no es menos cierto que 
la conclusión a que llega la sentencia que ahora se impugna en casación ni es 
1iógica ni mucho menos absurda, pues siendo indiscutible la nulidad por inexis­
tencia de la venta efectuada con postenondad, el resultado práctico a que se 
·vendría a parar sería el m1smo .. ». 

COMENTARIO 

Se enfrenta aquí el Tribunal Supremo con la posibilidad de interpretar de 
-dos maneras diferentes la cláusula transcrita, habida cuenta que en el presente 
caso la testadora premurió a ambos herederos y no alguno de éstos a aquélla. 

En un primer sentido puede entenderse que la porción de S. no puede 
-acrecer a su marido M., sino que debe pasar a los herederos jideicomisarios 
con derecho al residuo de lo que los primeros dejasen, pues el verdadero derecho 
de acrecer tiene lugar solamente a falta de uno de los llamados <<al tiempo>> en 
que la sucesión se abre, es decir, exige que alguno de los herederos llamados no 
llegue efectivamente a serlo, produciéndose una vacante de persona por inefica­
cza de alguno de los llamamientos sucesorzos, la cual origina, a su "vez, una por­
ción vacante, que será la que acrezca (art. 982, párrafo 2. 0 , del C. c.). Esta tesis, 
que podemos llamar de interpretación literal de la cláusula en cuestión, es la 
mantenida por la parte actora y recurrida, acogida en ambas instancias. 
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En cambio, la parte demandada y recurrente sostuvo la aplicación con carcic· 
ter general de la regla establecida específicamente en el testamento para el su­
pusto de premoriencia de uno de los herederos con respecto al causante, estiman­
do que la testadora había instituido heredero de manera clara y rotunda a la 
unidad constituida por el matrimonio de S. y M.; que si bien es cierto que 
la previsión de acrecimiento la hizo para el caso de que falleciera uno de los 
cónyuges antes que la testadora, no se puede suponer que deseara lo contrario 
si el fallecnniento era posterior, pues otra interpretación llevaría al absurdo de 
suponer que la voluntad de la testadora cambiaba según la fecha del fallecimien­
to de los herederos, que se advierte claramente que la testadora tenia un gran 
cari11o, no a uno de los cónyuges, smo a los dos, y a favor de los dos testa, y 
está claro que si hubrese tallec1do el esposo antes que su hermana S., su 
voluntad no era que la hermana perdiese desde entonces la mitad de su herencia, 
ya que la instituye heredera con prelación a otros hermanos. En favor de esta 
segunda interpretación, que pudiera llamarse integral o tmalista y de la que 
parece mostrarse partidario el Tribunal Supremo, siquiera carezca en este caso 
de trascendencia práctica, debido a la inexistencia de la compraventa, podría 
invocarse el párrafo 2.o del artículo 637 del Código civil por analogía. 

Cuestiones no planteadas en el recurso son las de si es preciso el consenti­
miento de ambos herederos mientras los dos viviesen para disponer de los bienes~ 
o basta el de uno, quien podría asi disponer de su mitad respectiva. 

C) ADOPCIÓN. 

Derechos sucesorios del adoptado pactados en la escritura de ado¡¡ción.­
Articulo 177 (antiguo) del Código civil. 

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1966. 

HECHOS 

Los cónyuges A. F. y M. M. adoptaron a la demandante, apelante y re­
currida M. F. M., por escritura otorgada el 22 de septiembre de 1931, con 
obligación de instituirla heredera en el tercio de sus respectivos bienes. En 
la misma fecha y ante el mismo Notario los adoptantes otorgaron sendos testa­
mentos. disponiendo la esposa de sus bienes así : Un tercio en pleno dominio a 
favor de la adoptada M. F. M.; el resto en usufructo a su marido A. F. y en 
nuda propiedad a la adoptada, la mitad del usufructo al fallecimiento de su 
esposo, a su hermano F., consolidando el pleno dominio de esta mitad al falleci­
miento del usufructuario sustituto. 

· Don A. F. murió el 11 de diciembre de 1941, habiéndole premuerto el sus­
tituto F. el 18 de mayo de 1935. Su viuda vendió el 8 de agosto de 1950 a 
M. L. G. M. su a¡uar y ropas de casa en documento privado, y el 21 de marzo 
de 1951 vendió a la misma y a don A. M. N. todos sus demás bienes, consis­
tentes en cuarenta y nueve fincas, en escritura pública. 

La adoptada, una vez fallecida su adoptante doña M. M, demanda a los 
compradores pidiendo su participación hereditaria en la herencia de su madre 
adoptiva, que se declare la nulidad de la compraventa por simulación y 
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·ser contraria al pacto sucesorio contenido en la escritura de adopción y que St> 

condene a los demandados a entregar a la actora dichos bienes con los frutos 
percibidos y debidos producir por las fincas desde la fecha de la muerte de 
M. M, rendición de cuentas. etc. 

El seüor Juez de Pnmera Instancia de Infiesto estimó en parte la demanda, 
declarando nulo y sin valor legal alguno por inexistente el documento privado de 
venta de ajuar y reconociendo a la adoptada derecho a la participación en la 
herencia de su madre adoptiva, desestimándola en cuanto a los demás pedimen­
tos, esto es, manteniendo la validez de la compraventa otorgada en escritura 
pública. 

Apelada esta sentencia por la adoptada, adhiriéndose la demandada, la Sala 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo declaró la nulidad e ineficacia 
jundica de todos los contratos de compraventa por Simulación en fraude del 
derecho de la actora en la sucesión de su madre adoptiva. 

Interpuesto recurso de casación por la parte demandada, fué rechazado por 
el Tribunal Supremo en sentencia, de la que fué ponente el Magistrado don 
Victonano Juvenc10 Escribano Ruipérez, declarando en la parte pertinente de 
sus Considerandos: En el primero, que «cualquiera que sea la naturaleza ¡uridica 
de la obligación contraída por la adoptante, conforme al artículo 177 del Código 
ci\•il en su redacción anterior a la reforma de 1958, cuando, como en el caso 
contemplado, no sólo se contrajo aquella obligación, sino que en cwnplinuento 
de la misma la adoptante otorgó testamento instituyendo heredera en _un tercio 
de sus bienes a la adoptada, se da un supuesto similar al de los herederos legi­
timarios, estando la adoptada facultada para Impugnar los actos o contratos 
que su causante haya podido otorgar con el des1gruo de menguar o hacer ilu­
sorio tal derecho, sm que sea óbice a ello la circunstancia de que además de 
haberla instituido heredera del tercio pactado en la escntura de adopción, ex­
tendiera la institución al resto de su herencia, pues el hecho de que en parte 
sea heredera voluntana no altera la realidad de que por lo que afecta a la cuota 
pactada es heredera forzosa». 

COMENTARIO 

De esta sentencia parece desprenderse que el heredero voluntario no puede 
impugnar los actos simulados de su causante, lo que estimamos erróneo, por­
que: 1) la naturaleza de la simulación, sea absoluta o relativa, exige otorgar la 
máxima eficacia a la acción que la reprime; 2) no se ve por qué razón, en caso 
contrario, el legitnnario puede e¡ercitar la acción en toda su extensión. Para ser 
congruente con esa posición, sólo debería poder e¡ercitar la acClón de simula­
ción en cuanto ésta perjudique a su legitima, consecuencia que no pue_de admi­
ttrse, pues implicaría reducir la acción de simulación a un medio protector de 
la legitima, siendo ast que su fundamento es otro; la falta de una voluntad real 
( stmulación absoluta}, o la existencia de una voluntad real distinta de la mani­
festada (simulación relativa). 

La equiparación del derecho sucesono del adoptado antes de la reforma 
de 1958 a la de un legitimario no nos convence, ya que en cuanto a la cuota 
pactada no puede ser heredero forzoso precisamente porque hay pacto; otra 
eosa es que su derecho sea irrevocable. No es preciso acudir a analogías dudosas 
cuando basta contemplar la naturaleza contractual del derecho sucesorio del 
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adoptado para llegar a la conclusión de que el mismo no puede quedar sin efecto· 
por la sola voluntad del adoptante. 

D) ALBACEAZGO. 

Su prórroga y extinción.-Carácter facultativo del párrafo 2.o del artículo 905· 
del Código civil. 

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1966. 

Esta sentencia, debida a la ponencia del Magistrado don Manuel Lojo Tato, 
declara que «el párrafo 2.o del articulo 905 del Cód1go civil no ordena imperati­
vamente que s1 no se hubiese cumphdo la voluntad del testador tenga el Juez 
forzosamente que conceder otra prórroga, sino que entra en las facultades del 
órgano jurisdiccional el estimar su procedencia o improcedencia y, consecuente­
mente, otorgarla o denegarla por el t1empo que fuere necesario, atendidas las 
expresadas circunstancias, usando al respecto la Ley la palabra podrá, que es 
término potestativo y no imperativO>>. 

«Si el albacea contador no cumple su encargo en el tiempo que al efecto le 
fué concedido, el término queda expirado y caducado ipso iure el albaceazgo, 
aunque no haya terminado su gest1ón, pues así se deduce del articulo 910 y lo 
declara la sentencia de 6 de octubre de 1897, seguida por otras posteriores". 

E) COLACIÓN. No RESTITUCIÓN DEL EXCESO.-Articulos 636, 806, 813 y 1.035 del 
Código C!Vil. 

SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1966. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado 
don Juvencio Escribano Ruipérez, falla no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia de la Sala 2.• de lo Civil de la Audiencia Terri­
torial de Madrid. 

«Cons1derando : Que se acusa la violación de los artículos 636, 806 y 1.035 
del Código civ1l, argumentándose que en la cláusula del testamento de la cau­
sante cuya nulidad se postuló en la demanda, en la que dispuso que "si lo colacio­
nado por cada uno de sus citados hi¡os excediese de su haber, no vendrán obli­
gados a remtegrar cantidad alguna a la masa hereditaria", es efectivamente 
nula, por ir contra los preceptos legales que cita en el motivo, pero sobre ello 
es de señalar que en tales supuestos las disposiciones testamentarias que men­
guan la legítima de los herederos forzosos no son radicalmente nulas y si sola­
mente inoperantes, dando lugar, en su caso, a las reducciones procedentes en 
cuanto fueren inoficiosas o excesivas, tal cual se previene en los artículos del 
Código civil que se citan en el motivo y en el 813 del m1smo Cuerpo legal, por 
cuyas rawnes procede la desestimación del motivO>>. 



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 843 

COMENTARIO 

La expresada disposición testamentaria viene a establecer una mejora tácita 
a favor de los hijos de la testadora en cuanto el exceso de lo recibido quepa 
dentro de los tercios de mejora y de libre disposición, quedando siempre a sal­
vo, naturalmente, el tercio de legítima estricta. 

Las posibles confusiones surgen por la implicación de la colación (institución 
de derecho voluntario) con las legítimas (institución de derecho necesario), 
sobre cuya distinción se insiste en otro lugar (vid. apartado N). 

Una de las cuestiones que se plantean en materia de colación es la relativa 
al alcance práctico de la misma, esto es, a la posible restitución o no del exceso. 
La solución es clara cuando, como en el presente caso, se prevé el supuesto en el 
testamento, habiendo de estarse a lo dispuesto en el mismo. Pero a falta de 
disposición del testador, se han mantenido las dos principales y opuestas opinio­
nes siguientes: 

1.• El colacionante debe colacionar también el exceso, porque así lo da a 
entender el articulo 1.036 del Código civil, ya que precisamente la facultad de 
repudiar sirve para liberarse de la oblzgación de restituir el exceso (MANRESA, 

MORELL, 0YUELOS, VALLET-cjr. pp. 593 a 602 de SUS «Apuntes de Derecho suce­
sorio»-). 

2.n El colacionante no debe colacionar el exceso, pues el artículo 1.047 ha­
bla sólo de «tomar de menos» y no de restitución, la cual tiene sentido en el 
sistema de colación «in natura», pero no en el de colación por imputación que 
sigue el Código, y porque la restitución del exceso de lo donado respecto a la 
cuota hereditana del colacionante es propio de las instituciones que se configu­
ran en defensa de la legítima, y concretamente de la reducción por inojiciosi­
dad, operando con el alcance que ésta tenga. Además, la colación no produce 
desplazamiento patrimonial alguno, ni hasta el límite de la cuota ni más allá de 
él (C,\LDERÓN NEIRA, ROCA SASTRE, LACRUZ BERDEJO, PUIG BRUTAU, DE LOS 

Mozos). 

F) CONDICIÓN RESOLUTORIA. 

Transmisibilidad del derecho hereditario sujeto a la misma.-Artículo 1 114 
del Código civil. 

SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1966. 

En el primer Considerando de esta sentencia, de la que ha sido ponente el 
Magistrado don Federico Rodríguez Solano y Espín, se afirma que «la cláusula 
testamentaria en cuya virtud se dispone la transmisión de la nuda propiedad de 
una parte alícuota de la herenc1a a favor de determinadas personas, supeditando 
la consolidación del pleno domm10 de la cuota correspondiente a cada una de 
ellas a la circunstancia de que sobreviva el usufructuario, por pasar en caso 
contrario los bienes a los descendientes del primero o acrecer a los demás, impli­
ca respecto de aquél un llamamiento sometido a condición resolutoria y no sus­
pensiva, como se deduce de los términos en que está redactado el artículo 1.114 
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del Código civil y del contenido de la sentencia de esta Sala de 17 de marzo 
ele 1934, por depender del cumplimiento de dicho evento la extinción o pérdida 
de la cualidad de heredero o legatario y no el nacimiento de tal derecho, y como 
ese tipo de vocacwnes hereditarias no esta comprendido en la sección IV del 
capítulo II, título III, libro III del expresado Cuerpo legal, que ni siquiera la 
menciona, ni se nge por el articulo 759, según indica su propio contexto, ex­
clusivamente dedicado a las suspensivas, y como sin embargo es perfectamente 
valido y eficaz en nuestro Derecho positivo, que ni tácita ni expresamente lo 
prohibe en su artículo 790, de ahí que su regulación haya de ajustarse a las 
normas que establecen los artículos 1.113 a 1.124 de la Ley civil sustantiva, 
por remitir a ella el artículo 791 en lo no prevenido en la sección en que éste se 
halla mserto, y no a las enunciadas en los artículos 759 y 799, cualquiera que sea 
el criterio que se adopte para solventar la pugna que pueda existir entre ambos 
preceptos, y siendo ello así es evidente que el instituido de ese modo desde el 
momento en que fallezca el testador (arts. 657 a 661) y en tanto la condiciqn 
no se cumpla (arts. 1.114 y 1.123), es verdadero titular de la porción del caudal 
relicto o de los bienes específicos que, en su caso, le hayan sido asignados, y 
como tal goza de la facultad de cederlos, enajenarlos, gravarlos o realizar con 
relación a ellos cuantos actos o contratos estime convenientes, aun cuando por 
imperativo del principio general de Derecho nema dat quod non habet los efec­
tos de dichos negocios JUrídicos se extinguen para los adquirentes con el adve­
nimiento de la contingencia a que el derecho del transmitente se hallare some­
tido, conforme al aforismo resoluto iuns dantis, resolvitur ius accipientis». 

G) COMUNIDAD HEREDITARIA. 

a) Su existencia no se presume.-Artícu!o 1.068. 

El Considerando tercero de la misma sentencia acabada de citar manifiesta 
que «Si bien es cierto que conforme a la doctrina legal sustentada por esta Sala 
con referencia a d1cho precepto-se refiere al artículo 1.068--el heredero no pue­
de disponer de los bienes singulares de la herencia mientras no se lleve a efecto 
su partición (Ss. de 26-1-1906, 11-4-1953 y 6-5-1958), por no disfrutar hasta en­
tonces más que de un derecho impreciso e inalienable sobre las cosas de que se 
componga, no es menos exacto que para que el mencionado articulo 1.068 entre 
en juego es imprescindible que de forma clara y evidente se acredite la previa 
existencia y subsistencia de la comunidad hereditaria a la que la partición 
deba poner fin, es dec1r, la de una verdadera universitas en la que respecto a 
una pluralidad de sujetos se agrupan diversas relaciones patrimoniales activas y 
pasivas que integran no sólo la totalidad de los bienes, derechos y acciones que 
proceden del de cuit¿s, sino también las deudas y obligaciones que éste tuviere o 
hubiere impuesto en su testamento (art. 659), de las que solidariamente respon­
derán sus componentes (art. 1.084), situación completamente distinta de la que 
representa una mera cotitularidad de legatarios sobre bienes concretos y deter­
minados del caudal relicto, en la que el derecho sucesorio de cada uno de ellos 
lo es a título particular y no universal, y como en la hipótesis aquí controver­
tida se practicó la partición de la herencia sobre que versa el litigio en 12 de 
junio de 1917, y en ella se confeccionó una hijuela en la que se incluyeror> 
las fincas afectadas por el legado establecido en la cláusula 13 del testamento 
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de 13 de abril de 1910, no puede ponerse en duda que en tal momento se ex­
tinguió la comunidad hereditaria de donde dichos bienes procedían, y que en 
cuanto a ellos se constituyó una nueva, sometida a las prescripciones del' títu­
lo III del !1bro II del Código civil, que no impide a los distintos partícipes ena­
Jenar la porción indivisa que les corresponda sobre cada uno de los inmuebles 
comprendidos en el legado, siempre que lo hagan, como aquí ha sucedido, con 
la limitación impuesta por la condición resolutoria a que se hallaba vinculado su 
derecho». 

b) Inaplicabzlidad de los artículos 451 y 452 del Código civil en el supuesto 
del artículo 1.063 del m.ismo Cuerpo legal. 

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1966. 

HECHOS 

Vid. apartado A). 

«La situación jurídica que regula el artículo 1.063 es inconfundible con lo 
previsto en los artículos 451 y 452 del mismo texto legal, al concretarse aquél 
al uso y disfrute de determinados bienes que si bien se hallan en poder de un 
coheredero, no son poseídos por él en su propio nombre, sino en el de la comu­
nidad sucesona a que pertenece, razón por la cual y con independencia de la 
buena o mala fe de la posesión, deben ser integrados en la masa hereditaria, 1 
conforme a las prescripciOnes contenidas en dicho precepto, en el apotegma 
jructus augent haereditatem, e mcluso en el artículo 1.049. relacionado con la 
.colación de dichos bienes». 

H) HEREDERO DE CONFHNZA . 

.SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEJ\!BRE DE 1966. 

Vid. apartado U). 

l) INTERPRETACIÓN DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS. 

al De cláusula en la que se establece un derecho de acrecer. 

b) De cláusula testamentaria de residll.o. 

12 



846 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO D~ 1966. 

HECHOS 

Vid. apartado B). 

«En el proceso interpretativo de las cláusulas testamentarias, cuando existe 
duda respecto de alguna de ellas es imposible detenerse en el puro y simple sen­
tido literal si resulta que fué otra la voluntad del testador, debiendo observarse 
lo que aparezca como más conforme con la mtención de éste según el tenor del 
m1smo testamento, para todo lo cual es preciso conjugar dicho sentido literal 
con el lógico, el teleológico y el sistemático, al modo como dijeron, entre otras 
muchas, las sentenc1as de 4 de marzo de 1952, 4 de noviembre de 1961 y 3 de 
abril de 1965, a causa de que los problemas que surgen del acto testamentario 
nunca son producidos por un conflicto entre los sujetos de la relación suce­
soria. es decir, entre el causante y sus sucesores, sino que, propiamente hablan­
do, el conflicto se produce entre la voluntad real y su declaración o expresión 
-carente de naturaleza recepticia-en los términos literales que se discuten, 
cuyo autor no está, por otra parte, en condiciOnes de aclarar ni precisar y cuyo­
sentido aparente tiene por fuerza que deJar paso a aquella auténtica voluntad, 
siempre que pueda ser claramente apreciable, por impropias, inadecuadas e in­
cluso contradictorias que parezcan las fórmulas empleadas, a la manera como 
proclamaron las sentencias de 6 de febrero de 1958, 4 de junio de 1959, 4 de no­
viembre de 1961 y 21 de febrero de 1962». 

e) De cláusula en la que, siendo aplicable la Compilación catalana, se orde­
na un legado en lugar de legítzma para evitar la preterición. 

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1966. 

V1d. apartado N). 

dl De pacto sucesorio contenzdo en capitulaciones matrimoniales navarras. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966. 

V1d apartado siguiente K). 

«La constante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, declarativa de que la 
facultad de interpretar el sentido y verdadero alcance de las diversas cláusulas 
de los contratos, testamentos y donaciones corresponde a los Tribunales de 
instancia, la cual debe prevalecer sobre el particular entena de los recurrentes, 
siempre que no sea equivocada o manifiestamente errónea, tal doctrina es apli­
cable a la interpretación de los llamamientos hereditarios hechos en capitulas 
matrimoniales, dado su doble carácter de contrato o donación ínter vivos Y dis­
posición testamentaria,-sentencia de 9 de marzo de 1923-... ». 



. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 847 

J) LEGÍTIMAS EN CATALUÑA. 

Su fiJación. Legado de alimentos en pago de legítima a ascendientes. 

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1966. 

Vid apartado N). 

K) PACTO SUCESORIO. 

a) Contenido en la escritura de adopción. 

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1966. 

Vid. apartado C). 

b) Contenido en capitulaciones matrimoniaies en Navarra. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966. 

HECHOS 

En 27 de mayo de 1929, con ocasión del matrimonio de doíi.a M. A I. y 
don A. O. G., de vecindad civil navarra, se otorgó escritura de capitulaciones 
matnmoniales en la que el padre de aquélla y la madre de éste les hicieron 
sendas donacwnes de bienes mmuebles estipulándose en ella que «Para el caso­
de que el futuro matrimonio de doíi.a M. y de don A. se disolviese sm sucesión 
o que los hijos muriesen antes de la edad de poder testar, por fallecimiento­
de doíi.a M., Jos Inmuebles donados a ésta revestirán al donante don J., y en 
defecto de éste a Jos más próximos parientes de la donataria, y si la disolución 
fuere por fallecimiento de don A. los inmuebles donados a éste pasarán en. 
pleno dominio a doíi.a F., y en defecto de ésta a sus hermanos o descendientes, 
sin perjuicio todo del usufructo foral del cónyuge sobreviviente». 

Seis meses después de celebrado el matrimonio muere el marido donatario, y 
en cumplimiento de la cláusula transcrita, los inmuebles a él donados revirtie-­
ron a su madre donante, doña F. 

El 27 de octubre de 1950 muere el padre de doña M., y ésta, que carecía de 
descendencia de su matrimonio con A., contrae segundas nupcias el 30 de­
abril de 1954-{:ontando cincuenta y ocho aíi.os-con uno de los demandados, 
E. B. A, otorgando ambos cónyuges capitulaciones matrimoniales en las que­
contiene la sigUiente cláusula: «Es pacto entre ambos contrayentes que en el 
supuesto de que el proyectado matrimonio se disuelva sin descendencia, falle­
Cido cualqmera de Jos esposos, heredará el sobreviviente todo el patrimonio. 
familiar del fallecido como único y universal heredero, sin limitación alguna,. 
apartando a cuantas personas alegaren derechos legitimarios con la foral deL 
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-Remo de cinco sueldos febles o carlines por muebles y una robada en los 
montes comunes por inmuebles». 

Surgidas poco después desavenencias entre los cónyuges, el 22 de diciembre 
·de 1954 otorgaron escritura modüicando la anterior, en la que pactaron: «Los 
•comparecientes, por circunstancias que no son del caso, viven separados de 
hecho, por lo que han convenido formalizar esta escritura en los tém1inos SI­

-guientes: Primero: Pactar que, fallecido cualquiera de los esposos estando 
-~ubsistente el hecho de la separación, no se aplicará el pacto sucesorio antes 
expresado, sino que cada esposo podrá disponer, tanto en vida como por tes­
tamento, de todos sus bienes con absoluta libertad, pues incluso renuncian al 
usufructo foral de viudedad que corresponde al sobreviviente... Tercero: Se 
presumirá que ambos esposos v1ven separados de hecho siempre que no hagan 
teonstar la reanudación de su vida conyugal por medio de acta notanal, desde 
•cuya fecha perderá toda validez el presente contrato y recobrará su valoz- el 
• de 30 de abril pasado, otorgado ante mí. Cuarto: Don E. B. rec1be en este 
:.-acto de manos de su esposa la cantidad de setenta y cinco mil pesetas como 
parte de la presente transacción, de cuya cantidad le da CRrta de pago y queda~ 

..¡¡bligado a su reintegro en caso de una reconciliación». 
El 20 de febrero de 1959, y sm que conste haya habido reconciliación entre 

los esposos ni se haya hecho constar la reanudación de la vida conyugal por 
acta notarial, muere doña M. dejando como más próximos parientes a catorce 
primos hermanos, cinco por línea materna y nueve por línea paterna. 

El v1udo, don E. B. A., otorga escritura de aceptación de herencia en la 
que se ad¡ud1ca todos los bienes de su mu¡er y seguidamente vende algunos 
ele ellos al otro demandado, don J. A. B., a pesar del previo requerimiento 
notarial que le hizo uno de los primos de su mujer, don D., actor, apelado y 
recurrido, para que se abstuviera de realizar actos de disposición a títulos de 
dueii.o; por lo que éste, por sí y en representación de la comunidad hereditaria, 
1nterpuso demanda en la que suplicó se dictara sentencia declarando: Pri­
mero: La validez del pacto sucesorio otorgado en 1929. Segundo: Que por 
haberse cumplido las condiciones de disolución del matrimonio de doiia M . 
.Y don A. sin hi¡os y muerte del donante, los llamados a suceder en los bienes 
j¡mmebles donados a aquélla son sus más próximos parientes. Tercero: Nuli­
·dad de la cláusula tercera de la escntura de capitulaciones matrimomales otor­
gada el 30 de abril de 1954 entre doiia M. y don E. o subsidiariamente decla­
rarla revocada por el contrato otorgado el 22 de diciembre de 1954 Cuarto: Nu­
hdad de la escritura de aceptación de herencia otorgada por don E. Quinto: 
Nulidad de la compraventa citada. Sexto: Nulidad de las inscripciones en el 
Reg1stro de la Propiedad Séptimo: Declarar que don E. carece del derecho 
de usufructo foral. Octavo: Condenar a don E. y a don J. a estar y pasar por 
las anteriores declaraciones » 

El señor Juez del Juzgado de Primera Instancia, número 1 de Pamplona, 
dictó sentencm-confirmada por la de la Audiencia en todas sus partes-por 
Ja que estimando la demanda declaró: Primero: Que es válido y subsistente 
el pacto sucesorio que con respecto a Jos bienes inmuebles donados a doüa 
M. A. I. por su padre, don J. A. G., con ocasión de su matrimonio con don A. O. G. 
se contiene en la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada en 27 de 
mayo de 1929. Segundo: Que por haberse cumplido las condiciones seüaladas en 
dicha cláusula-disolución del matrimonio de doüa M. y don A. sin hijos Y 
muerte del donante don J.-los llsmados a suceder en los bienes inmuebles que 
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le fueron donados a doña M. son los más próximos parientes de éSta. Ter­
cero: Que es nula la cláusula tercera de la escritura de 30 de abril de 1954. 
Cuarto: Que es nula la escritura de aceptación de herencia otorgada por don E. 
Quinto: Nulidad de las inscripciones registrales. Sexto: Que don E. carece del 
usufructo vi dual. Séptimo: Nulidad del contrato de compraventa ... 

El demandado, don E. B. A., interpuso recurso de casación que fuE' desesti­
mado por el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el 
Magistrado don Victoriano Juvencio Escribano Ruipérez, en base a los siguientes 
argumentos: 

1.0 Que de los términos del pacto transcrito «Se infiere que en el mismo y 
para la eventualidad prevista se convino no solamente la reversión de los bienes 
al donante, sino también un llamam1ento sucesorio en favor de los más próxi­
mos parientes de la donatana». 

2. 0 Que frente a la argumentación del recurrente de que el llamamiento 
hereditario se habia hecho para la única y sola eventualldad de que el matri­
monio contraído por la donatana con don A. se hubiera disuelto por falleci­
miento de aquélla, pero no en el caso de que se disolviera, como se disolvió, 
por fallecimiento del marido, debe prevalecer la del Tribunal de Instancia. 
Siempre que no se pruebe sea equivocada o manifiestamente errónea. 

COMENTARIO 

Según la teszs del recurrente, lo que condicionaba el llamamiento de los pa­
rientes de dmia M. a los bienes donados a ésta era no el fallecimiento de la 
esposa sin descendencia de su matTimonio con don A., sino el hecho de que el 
matrimonio entre ambos se disolviera por fallecimiento de la mujer y sin haber 
procreado hijos o con hijos que no llegaron a la edad de poder testar. Y si nos 
fijamos en la circunstancia de que a la muerte de don A. revertieron a la madre 
de éste los bienes que le había donado, pero no tuvo lugar la reversión de los 
bienes donados a do1ia M. por su padre a favor de éste parece que debe aco­
gerse esa interpretación y concluir que como la fallecida no fue doña M., ésta 
no se encontraba ya vinculada por tal pacto al no darse el presupuesto del 
mismo. 

Pero si en ve.< de esta interpretación literal se atiende a averiguar lá ver­
dadera intención de los contratantes al concertar dicha cláusula, parece que 
éstos pretendieron no sólo determinar el destino sucesivo de los bienes donados 
al cónyuge premuerto, sino también el ulterior destino de los bienes donados al 
cónyuge supérstite, siempre y cuando se cumpliese la condición de que el matri­
monio se disolviera sin hijos o con hijos muertos antes de poder testar. Se 
trataría de un supuesto análogo a la sustitución «Si sine liberis decesserit», en 
el que todo hecho que no sea la supervivencia del hijo con facultad de testar 
mantiene los bienes sujetos a la trayectoria predeterminada. Esta analogía in­
duce a contestar negativamente la cuestión de si la donataria podía o no dis­
poner de los bienes. tema que no se aborda en el pleito. La dicción literal del 
pacto, «los mmuebles ·donados a ésta revertirán» y no «los inmuebles donados 
a ésta que quedaren a su fallecimiento revertirán», inclina asim%Smo a la ne­
gativa. 

La sentencia dzferencia acertadamente la reversión a favor del donante del 
llamamiento sucesorio a favor d.e los más próximos parientes de la donataria, 
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en el que, pese a la incorrecta expresión del artículo 641 del Código civil, no 
'[I'Uede haber reversión, pues nunca tuvieron en su poder los bienes donados, 
sino que existe una estipulación sobre el destino eventual y futuro de unos bie­
nes que puede envolver un llamamiento hereditario si la transmisión se hace 
depender de la muerte del donatario, razón por la cual el propio artículo 641 
declara aplicables las limitaciones de las sustituciones fideicomisarias. 

L) PARTICIÓN HEREDITARIA. 

a) Omisión de objetos o valores. Artículo 1.079 del Código civil. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966. 

Omit1do en el inventario la participación que el causante tenia en una So­
Ciedad mercantil colectiva irregular, constituida en documento privado para la 
explotación de una linea de autobuses, procede completar y adicionar la par­
tición «incluyendo en su inventario la citada participación por el valor que tu­
viere en el momento del fallecimiento» de dicho causante. 

Frente al criterio del señor Juez de Primera Instancia de Gandía, quien esti­
mó debía tenerse en cuenta el valor actual de la citada participación, la Sala 2.a 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia que, por lo demás, cmúirmó 
la sentencia del Juzgado, entendió que dicho valor será el que la participación 
tenía en el momento de la muerte del causante. Interpuesto recurso de casación 
por la demandante, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente 
el Magistrado don Francisco Bonet Ramón casa de oficio la sentencia recurrida 
sin entrar en el fondo del asunto apreciando la excepción de falta de legiti­
mación pasiva; y en la segunda sentencia declara que procede completar la 
partición, incluyendo en su inventario la citada participación social por el valor 
que tuviera en el momento de la muerte del causante. 

NOTA.-La valoración de la participación social no fue motivo del recurso, 
sino que éste se centró sobre la indivisibilidad de la participación social que 
correspondía al causante. 

b) RESCISIÓN POR LESIÓN. 

Articulo 1.074 del Códtgo civil. 

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1966. 

En esta sentencia, de la que ha sido ponente el Magistrado don Tomás Oga­
yar y Ayllón, se contiene la Siguiente doctrina: 

«Considerando: Que la sentencia impugnada declara, por la apreciación 
ronjunta de la prueba realizada, que la partición cuya rescisión insta la sindi­
catura recurrente no fue simulada y está compensada la diferencia de adjudi­
caciones, por lo que no estima la lesión en que se basa la acción ejercitada ni 
que sea simulada la venta de la concesión de aguas potables, así como la im-
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procedencia del saneamiento por evicción, y contra tales declaraciones se inter­
pone el presente recurso basado en siete motivos, en Jos que se estudian los pro­
blemas de simulación y lesión planteados en la instancia, y como es básico en 
casación el principio de la inmutabilidad del hecho probado, debe examinarse 
C'On preferencia el motivo que lo ataca, que es el quinto, en el que, por el ordi­
nal séptimo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia error 
de hecho en la apreciación de !a prueba, porque en la escritura de partición 
que se invoca como documento auténtico sólo se alude a la compensación de 
adjudicaciones, pero no la establece, motivo que no puede prosperar porque: 
J.o Una jurisprudencia reiterada establece que los documentos sobre cuyo alcance 
o mterpretación se ha discutido en el juicio y resuelto en la sentencia carecen 
de autenticidad a efectos de casación, por lo que discutiéndose si en la partición 
impugnada hubo o no lesión, las manifestaciones que en ella hicieron las partes 
no hacen prueba por sí solas. 2.o Al implicar el error de hecho una contradicción 
e1·idente entre el hecho narrado en el documento y el apreciado por [el JUZgador] 
a quo, para que tal contradicción pueda estimarse es necesario que dicho docu­
mento obre copiado en su integridad en el apuntamiento y como tal copia no 
existe, esta omisión impide que esta Sala pueda formar juicio exacto del mismo; 
y 3.o La Sala sentenciadora aprecia la ausencia de simulación, no sólo por lo 
consignado en la escritura de partición, sino por el conjunto de la prueba prac­
tiCada, lo que impide que este conjunto pueda desarticularse por el resultado 
aislado de uno de los elementos integrantes del juicio.» 

«Considerando: Que el rigor formal de la casación exige que se exprese por 
el recurrente el concepto en que estima cometida la infracción que denuncia, 
por ser este concepto el que señala el ámbito dentro del cual ha de desenvol­
verse la actividad del Tribunal de casación, requisito exigido por el artículo 1.720 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y como el modo como la Ley fue infringida 
se señala por tres vías distintas en el número 1.0 del artículo 1.692, de gran 
diferencia esencial por su contenido y alcance, según tiene reiteradamente dicho 
esta Sala, no cabe la posibilidad de su invocación conjunta, pues al ser dichos 
conceptos auténticos, no puede un mismo precepto ser infringido a la vez en 
m::ís de una de las formas legales, faltándose si así se invocan a la precisión y 
claridad exigidas, defecto en que inciden los motivos tercero-al citar como con­
cepto la interpretación errónea y la aplicación indebida del artículo 1.058 del 
Código civil-y sexto--denunciador de violación e interpretación errónea del 
artículo 1.214 del Código civil-, los que, al contener este defecto formal, son 
lnadmisibles, a tenor de la causa 4.3 del artículo 1.729, y en este trámite se 
convierten en causa de desestimación.)> 

«Considerando: Que en igual defecto incurren el motivo primero, en el que 
se denuncia la vwlación y falta de aplicación de los artículos 1.249 y 1.253 del 
Código civil, porque s1 bien la jurisprudencia tiene admitido como concepto 
~utónomo la falta de aplicación declarando que la violación de un precepto 
puede hacerse positivamente-vulnerando el alcance de la norma-{) negati­
vamente-al no aplicarlo cuando no es procedente-, no es posible que a la vez 
se cometan ambas infracciones, por ser opuestas, pero es que, con independen­
Cia de este grave defecto formal, no respeta los hechos que el juzgador a quo 
s;enta, sino que analiza y examma las pruebas aportadas por vía inadecuada.. 
y en todo caso la de presunciones es subsidiaria y no puede imponerse, dado 
oue el JUZgador sólo debe acudir a ellas cuando estime que el hecho dudoso 
no tiene demostración eficaz por los demás medios probatorios, razones que 
hacen perecer este motivo» 
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«Considerando : Que siendo vinculantes para esta Sala los hechos que el 
JUZgador a q¡¿o fija como premisa de su fallo, así como para el recurrente st 
no los impugna en forma adecuada, tal principio, esencial y básico en casación, 
no se observa en los motivos 2.o, 4.0 y 7.o, pues en el 2.o se parte de que está 
demostrada la les1ón, en contra de lo que afirma la sentencia combatida al 
sostener que el conjunto de la prueba acredita que las adjudicaciones de los 
interesados en la partición fueron compensadas, por lo que tal lesión no exis­
tió; en el 4.0 se razona, consecuencia del motivo 3.o ya desestimado, que la Sin­
dicatura es la única que puede pedir la rescisión por lesión, con olvido de que 
la sentencia recurrida no pone en duda la personalidad de aquélla y si que no 
puede accionar por no existir lesión al hacer la partición; y en el 7.o, al soste­
ner que hay violación del artículo 882 del Código de Comercio, hace supuesto 
de la cuestión, pues tal precepto exige que haya simulación en fraude de acree­
dores, lo que no se estima probado, razones que hacen perecer estos motivos, 
lo que supone la total desestimación del recurso, con los pronunciamientos del 
articulo 1.748 de la Ley procesal». 

e) Partición hecha por los herederos. Naturaleza contractual. Amplitud. de 
s¡¿s jaCllltades. Pago de la Cllota vidual asignando bienes en plena propiedad. 
Rescisión por Zesión.-Artículos 1.058 y 1.074 del Código civil. 

SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1966. 

Desestima, en ponencia del Magistrado don Victoriano Juvencio Escribano 
Ruipérez, el recurso de la viuda del causante por los siguientes argumentos: 

«Considerando: Que la naturaleza contractual de la partición de herencia 
hecha o aprobada por los llamados a ésta impone la aplicación a la misma de 
los preceptos sustantivos que determinan la existencia, validez y eficacia de 
los negocios jurídicos y consiguientemente de los referentes a su inexistencia, 
nulidad y rescisión-sentencia de 9 de marzo de 1951-, de lo cual se sigue que 
las particiones de la clase expresada en las que hayan concurrido los esenciales 
requisitos que exige el artículo 1.261 del Código civil para la existencia de los 
contratos, podrán ser anuladas conforme al artículo 1.265 si el consentimiento 
prestado lo ha sido por error, violencia, intimidación o dolo, y rescindidas no 
solamente por las causas legalmente previstas para las obligaciones en general 
-artículos 1.073 y 1 291 del Código civil-, sino también por la especial de 
lesión en más de la cuarta parte, comprendida en el artículo 1.074 del mismo 
Cuerpo legal, pues carente nuestro Código civil de todo precepto de carácter 
general relativo a la nulidad de las [particionesl son aplicables en esta materia 
las normas generales del Derecho sobre invalidez de los negocios juridicos, y 
por ende lo relativo a la ausencia o ilicitud de la causa--Ss. de 6 de noviem­
bre de 1934 y 2 de noviembre de 1957-». 

«Considerando : Que tanto la doctrina legal como la cientüica han estimado 
que el articulo 1.058 del Código civil contiene una amplísima facultad para los 
herederos mayores de edad que por sí mismos efectúan la partición de los bie­
nes que constituyen la herencia, pues tal operación mediante el concierto de 
sus voluntades tiene carácter de contrato, en el cual, por virtud de lo que pre­
VIene el artículo 1 255 del Código c1vil, pueden establecer válidamente quienes 
las otorgan cuantos pactos, cesiones o transacciones tengan por conveniente 

1 
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para la valoración, liquidación y distribución del caudal hereditario Incluso la 
adjudicación al cónyuge supérstite en pago de su cuota legal usufr~ctuario de 
un capital en efectivo, tal como previene el artículo 838 del Código civil, cuan­
do exista acuerdo inutuo, creándose para todos los otorgantes las consiguientes 
obligaciones derivadas de la unánime conformidad prestada al acto complejo 
que entraña la partición hereditaria». 

«Considerando: Que la ilicitud de la causa viene definida en el artícu­
lo 1.275 del Código civil por la nota de oposición a las leyes o a la moral, 
cuyo concepto genérico se desenvuelve en la doctrina jurisprudencia! con gran 
amplitud y flexibilidad, aplicándose no solamente en los supuestos de conven­
ciones ilícitas por razón de su objeto o de su motivo en los casos en que este 
último debe ser tomado en consideración por estar integrado en el contenido 
del contrato, sino también a múltiples negocios JUrídicos que no encerrando en 
si ningún elemento de maniíiesta antijuridicidad son ilícitos por el matiz in­
moral o de fraude de la Ley que reviste la operación en su conjunto-Ss. de 
14 de diciembre de 1940, 2 de abril de 1941, 12 de abril de 1946 y 30 de octubre 
de 1955-. en la primera de las cuales destaca como elemento fundamental y 
caracterísLico el ataque o lesión de un interés general de orden jurídico o 
moral ; pero como quiera que en los actos documentados de partición heredi­
taria cuya nulidad radical o absoluta se propugnó en la demanda, tal cual fác­
ticamente se refleJan en el fallo impugnado, no concurre ninguna circunstan­
cia susceptible de ser encuadrada dentro del concepto genérico de "oposición 
a las leyes o a la moral", no puede prosperar el motivo I.o del recurso, que 
con amparo en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamientó 
civil, acusa la violación del articulo 1.275 del Código civil y doctnna contenida 
en diversas sentencias de esta Sala, que cita, pues centrado el problema litigioso 
en una supuesta lesión patrimonial padecida por la recurrente, dada la despro­
porción que, a juicio de la misma, existe entre el verdadero valor del caudal 
hereditario y la cuota a ella asignada en plena propiedad en pago del usu­
fructo vidual que libremente convino y aceptó, ello hubiera podido hallar su 
correctivo específico mediante el ejercicio de la acción rescisoria prevista en el 
articulo 1.074 del Código civil, pero sin posibilidad de que sea calificado como 
acto opuesto a la ley o a la moral». 

«Considerando: Que en el segundo de Jos motivos por la misma vía del nú­
mero 1.0 del artículo 1 692 de la Ley de EnJUiciamiento civil se denuncia la 
interpretación errónea de los artículos 1.058 y 1.255 del Código CIVtl, así como 
de la doctrma legal contenida en diversas sentencias de esta Sala, que cita, y 
en su desarrollo vténese a reproducir en lo esencial las alegaciones conterudas 
en el ordinal pnmero del recurso, si bien contempla el problema en un aspecto 
diferente, aunque similar; y sobre ello es de tener en cuenta que el principiO 
de autonomía de la voluntad predominante en materia de obligaciones viene 
limitado por adecuadas normas de matiz imperativo y carácter ético, en evi­
tación de que el derecho contractual sea puesto al servicio de fines inmorales 
o antisociales, conceptos recogidos en el artículo 1.258 del Código civil, prohi­
bltivo de todo aquello que sea contrario a las leyes, a la moral o al orden pú­
blico; mas como quiera que los razonamientos expuestos en el precedente 
Considerando, desestimatorio del primero de los motivos del recurso, son plena­
mente aplicables al presente, procede también por idénticos fundamentos deses­
timar este segundo motivo». 

Considerando· Que en el ordinal tercero f-'OI" \"fa del número í" del arr:cu-
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lo 1.692 de la Ley de Enjmciamento civil se acusa error de derecho en la apre­
ciación de las pruebas, con infracción del articulo 632 de la Ley de ritos, 
motivo que no puede prosperar porque, aparte de que el mencionado precepto 
es de carácter adJetivo e impropiO de un recurso de casación por infracción de 
ley, contiene una facultad cuyo uso es potestativo de los Jueces y Tribunales 
de instancia y de su privativa apreciación, solamente sometido a las reglas de 
la sana critica, siendo de destacar, por otra parte, que el Tribunal de instancia 
no se apartó, aunque pudo hacerlo, del dictamen pericial, pues lo reflejó en 
uno de los Considerandos .. ». 

COMENTARIO 

No parece que la nwmjestación contenida en el segundo Considerando 
-((cuando exista acuerdo mutuo»-deba entenderse como expresión de que sólo 
cabe la conmutación del usufructo vidual en caso de plena conjonnidad entre 
los herederos y el viudo-segzin la tesis de MEzQUITA DEL CAcHo-, pues no es 
este el tema del recurso, en el que hay que partir de la conformidad manifes­
tada por el viudo al hecho de la conmutación. Sin embargo, la cita del antiguo 
artimlo 838 del Código civil permite descubrir una actitud más radical -que la 
mantenida por sentencias anteriores-v. gr., 20 de diciembre de 1911, 28 de 
marzo de 1942, 11 de octubre de 1943, 13 de abril de 1956-, que es conveniente 
se1íalar. 

d) La parttción realizada por los herederos capaces y mavores de edad, 
¿puede reali:wrse en malquier forma? ¿Puede comprender sólo parte de los 
bienes relictos? 

A ambas preguntas responde afirmativamente la sentencia de 21 de mayo 
de 1966, de la que ha sido ponente el Magistrado don José Beltrán de Heredia 
y Castaño, no dando lugar al recurso de casación interpuesto por la represen­
tación de don A. A. M. contra la sentencia de la Sala l.a de lo Civil de la 
Audienc¡a Territorial de Sevilla, que confirmó en todas sus partes la del Juz­
gado de Primera Instanc1a de Utrera, en base a los siguientes razonamientos: 

((Considerando: Que en el pnmer motivo del recurso ... se denuncia la vio­
lación del articulo 659 del Código civil, a cuyo tenor "la herencia comprende 
todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan 
por su muerte", al entender que la división efectuada por todos los actuales li­
tigantes y el resto de sus hermanos al fallecmliento de la madre de todos ellos, 
afectó sólo a uno de Jos bienes que integraban el haber hereditario de la mis­
ma, olvidando que, según se declaró probado por el Tribunal a quo, y no ha 
sido 1m pugnado en casación ... , lo dividido, que era una parcela de tierra, cons­
tituía el obJeto princtpal de la herencia, con respecto del cual los interesados 
estimaron necesario efectuar la operación particional en la forma escriturada 
elegida, que no puede quedar sin valor por el simple hecho de que no com­
prende todo el caudal relicto, en cuanto que el precepto legal invocado como 
Infringido no impone dicha obligación, sino que es perfectamente compatible 
con la partición del resto por otro procedimiento o su adJUdicación material o 
mcluso la contmuidad, con relación al mismo, de una proindivisión no heredi­
taria, permitida por el sistema de comunidad de bienes regulado en nuestra le-
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·gislación por los artículos 392 y siguientes del Código civil, todo lo cual obliga 
-a la desestimación del refendo motivo». 

«Considerando: Que de acuerdo con la constante y reiterada jurispruden­
cia de esta Sala-ya, miciada en las senteHcias de 28 de febrero de 1913 y 13 
·de marzo de 1928-, la aludida \'alidez intrínseca de los actos jurídicos simila­
res al que es objeto del presente recurso tampoco puede quedar enervada por 
la falta de constancia en una forma determinada, especialmente la escritura 
pública, como consecuencia de la vigencia del principio espiritualista que, con 
profunda raigambre en nuestro Derecho histórico, consagra de modo positivo 
S con carácter general para toda clase de negocios jurídicos el articulo 1.278 
del primer Código sustantivo espafíol, salvo en aquellos casos en que de manera 
especifica y excepcional se exi¡a el cumplimiento de una forma expresa nece­
saria para el complemento sustancial del acto en si, sin que dentro de esta 
·excepción puedan considerarse incluidos todos los supuestos enumerados en el 
articulo 1.280, precisamente porque este precepto es necesario ponerlo en rela­
ción con el articulo 1 279 también del Código civil, donde el legislador se limita 
s conceder a las partes intervmlentes la jac:ultad de compelerse recíprocamen­
te a llenar aquella forma a partir del momento en que hubiesen intervenido el 
'consentilmento y los demás requisitos necesarios para su validez, es decir, a 
partir del instante en que dicho contrato sea ya válido en Derecho, teniendo 
eficacia propia al margen de la forma que no le integra sustancialmente, ra­
razones todas ellas que fuerzan a la desestimación del motivo del recurso en 
'QUe se alega interpretación errónea del articulo 1.068 del Código civil, puesto 
·que, según todo lo declarado anteriormente, la partición realizada era comple­
tamente legal con mdependencia de su constancia en escritura pública». 

e) ¿Puede ser convahdada la partición realtzada «inter vivos» por la testa­
dora y algunos de los mteresados con base en un testamento luego revocado? 

Semejante posibilidad resulta de la sentencia de 4 de marzo de 1966, según 
la cual no puede ser impugnada la partición realizada inter vivos por la tes­
tadora y algunos de los interesados con base en un testamento revocado por 
otro posterior, cuando los recurrentes interesados en la misma que irucial­
mente no la habían suscrito prestaron su consentimiento ratificándola expresa­
mente con oosteriondad al fallecimiento de la causante. 

Los HECHOS son, en síntesis, los siguientes: M. M., C. F. V. y los hijos 
de V. F. V., premuerta a su padre, hicieron una partición conJunta de las 
herencias de los padres de las tres nombradas. A su vez, M. M., una vez muerto 
su marido, practicó la partición de sus bienes en un cuaderno aprobado por ella 
y algunos de sus descendientes mediante documento privado en base a su tes­
tamento-de M. M-, otorgado el 3 de mayo de 1900, siendo así que la misma 
falleció el 26 de abril de 1907 baJO testamento abierto, otorgado el 8 de noviem­
bre de 1903, en el que se contiene la siguiente cláusula: «Ordena que en el 
.supuesto de que sus Citados hijos y nietos no aprueban la partíja realizada en 
Yida de la testadora, Ile\·ada a cabo por el Perito de P .. , don C. P. C, en este 
inesperado caso, entiéndase legado a favor de su tan citado hiJO el M. G. todo 
el tercio de libre disposición de su herencia, con señalamiento a cuenta de la 
renta que se hiw mérito, además, mejorando en el otro tercio de la mejora, dís­
tnbuyéndose el resto de todo su haber entre sus hijos y nietos con arreglo a 
Derecho, esto es. si la M. J. y nietos mencionados no aceptan dicha partija». 
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El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Jacinto Garcia-Monge y Martín, desestima el recurso: 

«Considerando: Que el tercero de los motivos del recurso, formulado por el 
ordinal pnmero del artículo 1.692 de la Ley de Trámites, alega la violación del 
artículo 1 058 del Código c1vil y de la doctrina legal que cita, respecto a la ne­
cesidad del simultáneo consentimiento de los herederos para la liquidación de 
la sociedad legal de gananciales y para la ejecución de cualquier fase de las 
operaciones particionales; mas al razonar así se parte de un hecho contrario 
del que ha sido afirmado por el Tribunal a quo, que no ha sido controvertido 
adecuadamente: el de la existencia del consentimiento, que deduce de diversos 
actos jurídicos, incluso del resultado que ofrece la prueba testifical acreditativa 
de que los interesados convalidaron y reconocieron todas las operaciones parti­
cionales que los recurrentes intentan desconocer, y al deber partirse de dichas 
afmnac10nes imbal1das, debe perecer el motivo que se apoya en su desconoci­
miento». 

«Considerando: Que el cuarto de los motivos del recurso, .. , alega la vio!a­
ción de los artículos 739 y 658 del Código civil, y está dirigido contra la efica­
cia de determinada part1c1ón por no haber sido practicada con arreglo al tes­
tamento en vigor, sino según otro que había sido dejado sin valor, pero por 
idénticos fundamentos a los sentados respecto al anterior motivo, al reconocer 
la sentencia como hecho la aprobación y expresa aquiescencia a esta partlcion 
por los ahora impugnantes, sin ser atacado por la vía. adecuada, no cabe des­
conocerla, por lo que debe perecer el motivo que se examma». 

«Considerando: Que el quinto de los motivos .. acepta una doble dirección 
impugnatoria: de una parte, por la violación de los artículos 1 281 y 1 282 del 
Código c1vil, dirigido a la interpretación de la partición, y en segundo Jugar, 
por la violación del artículo 1.058 del Código civil y de la doctrina legal citada 
sobre la yá aludida falta del sunultáneo consentimiento de los que son afec­
tados por dicha partición, debiendo oponer al primer concepto que es cuestión 
diStinta la mterpretac1ón de la partición, es decir, el sentido y alcance de las 
estipulaciOnes o cláusulas de la misma, como acto contractual de su invalidez, 
por apreciarse la mexistencia o la anulabilidad del acto ¡urídico, lo que ex­
cluye la cuestión de su mterpretación, razones por las que a dichos efectos no· 
pueden tener valor las reglas interpretativas que se invocan, y en segundo tér­
mmo, que la afirmación fáctica ya seüalada sobre la aquiescencia explícita 
de los afectados por dicha partición, como hecho, sólo cabía ser desvirtuada 
por el empleo del adecuado cauce procesal del número 7.o del citado precepto· 
legal, donde por la cita de documentos auténticos, no valorados en la senten­
cia, o por la eqlllvocación cometida al no darse el debido valor a la prueba 
que imponga una norma legal que hubiera sido desconocida, se diera Jugar 
a este error, y no cabe, como a través de este motivo se pretende, hacer un 
nuevo examen y valoración de las pruebas y de los actos y omisiones de los. 
litigantes para interpretarlos en el sentido que el recurrente pretende. ». 

COMENTARIO· 

Aun sin entrar la sentencw en el fondo de este asunto, se me ocurre la 
sigutente pregunta: La revocación del test,amento 1JOT ot1·o posterior, ¿arrastra 
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necesariamente la zncjicacia de la partición «ínter vivos» practicada con base 
en el testamento revocado? Parece que pudiera distinguirse: 

A) Si el nuevo testamento contiene referencia a la partición, de tal modo 
que e:¡;plicita o implícitamente pueda entenderse una voluntad del causante 
favorable a su subsistencia, la particzón queda a salVo. Este parece ser el su­
puesto del caso de autos, pues mediante la cláusula testamentaria transcrita 
la testadora pretende evitar que la partición sea impugnada por no haber con­
currido a su aprobación algunos de los interesados, a quienes, caso de im­
pugnarla, deja su legitima estricta. Se ve, pues, clara una voluntad de la tes­
tadora favorable a la subsistencia de la partición, aunque no lo dzga así e presa 
y claramente. 

B) Si el nuevo testamento no se refiere en absoluto a la partición «ínter 
vivos», practicada con base en un testamento revocado, cabe. 

a) Que en el nuevo testamento se partan los bienes o que, con base en el 
mismo, se practique nueva partición «ínter vivos». En ambos casos parece claro 
que la anterior partición queda sin efecto, si bien pudieran suscitarse proble­
mas derivados de la entrega de bienes si se hizo. 

b) Que no haya nueva partición. En este caso, ¿puede alguno de los inte­
resados invocar la subszstencza de la particzón practicada con base en el testa­
mento revocado? 

Está claro que consintiendo todos los interesados puedan dar por válzda y 
ejicaz la partición primitiva. Ahora bien, con independencia de este consenti­
miento unánzme, <subsiste esta? A mi JUicio, pudiera responderse afirmativa­
mente en tanto que el acto particional no resulte contradicho por el acto dis­
positzvo contenido del testamento, y ello sin necesidad de sostener las tesis 
extremas de DE BuEN, RocA SASTRE y MARÍN LÁZARo en cuanto a la no necesi­
dad del testamento paJa su valzdez. En tanto la partición no se oponga a lo 
dispuesto en el testamento posterior, su eficacia puede y debe ser mantenida, 
ya que no cabe revocación automática (art. 739), porque la partición no forma 
parte del contenido del testamento revocado, aunque sea su complemento; 
el articulo 1.056 permite que la partzción sea anterior o posterior al testamento, 
y en fin, si es posible la existencia de varios testamentos (v. gr., arts. 672, 739; 
Res. de 12 de diciembre de 1912 y 18 de diciembre de 1951), la subsistencia del 
anterior testamen!o compatzble con el posterior por ,<disparidad del ámbito de 
extensión objetiva» (DiEz PrcAzoJ o por «voluntad conservadora tácita» (PASTOR 

RIDRUEJO), que normalmente existe en los testamentos interpretativos, parti­
cionales y modificativos, con mayor razón subsistirá la partición «ínter vivos» 
anterior. Por último, puede mladirse que esta solución puede mantenerse con 
mayor tuerza si se opina que la partición «ínter vivos» es acto dispositivo y es 
la que mejor conviene a la naturaleza de la revocación, evitando dar soluciones 
distintas al mismo problema, según que la revocación sea real o expresa .. 

Este problema no lo hemos visto tratado expresamente en la obra de 
PASTOR RIDRUEJO («La revocación del testamentoJJ, edit. Nauta, 1964), donde, en 
cambio, se estudia el supuesto inverso, la por el llamada. «revocación informal 
del testamento por acto particional realizado entre vivos» (págs. 84 11 85), re­
eqgiendo las opzniones de Mucrus ScAEVOLA (afirmativa sin re~trícciones), SÁN-
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CHEZ RoMÁN y VALVERDE (afirmativa, siempre que la partición incompatible con· 
un testamento anterior se contenga, a su vez, en testamento) y compartiendo· 
la opinión !!e LACRUz BERDEJO, para quien la clave está en la consideración de 
la partición como negocio incompleto, anejo y complementario al testamentc> 
(«Derecho de sucesiones», 1961, pág. 495). 

f) Imprescriptibilidad de la acción para pedir la partición. 

SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1966. 

«Considerando: Que para que la imprescriptibilidad de las acciones commu­
ni dividundo y tamiliae erciscundae, que establece el artículo 1.965 del Código 
civil, no proyecte sus efectos frente a bienes concretos y determl!1ados proce­
dentes de una herencia, es menester que los mismos se hayan poseído por al­
guno de Jos coherederos o por un extraño, en nombre propio, ininterrumpida­
mente y durante el lapso de tiempo que para la usucapión extraordinaria se 
señala en el artículo 1 959 de dicha Ley sustantiva, circunstancias todas ellas 
que no concurren cuando después del fallecimiento del causante continuaron 
perteneciendo al caudal relicto, sin que sobre ellos dejara de subsistir la co­
munidad hereditaria (sentencias de 22 de junio de 1904, 24 de noviembre 
de 1906, 6 de junio de 1917, 8 de JUnio de 1943, 8 de junio de 1945, 21 de marzo 
de 1955 y 10 de octubre de 1958), porque en tal evento, si por cualquier causa, 
fuere o no Intencionada, se omitió la inclusión de alguno de d1chos bienes en 
el oportuno cuaderno particional al efecto confeccionado, deberá éste comple­
mentarse o adicionarse en la forma prevista en el artículo 1.079 del expresado 
Texto legal (sentencias de 2 de julio de 1908, 17 de JUnio de 1915, 28 de mayo 
de 1943 y 13 de octubre de 1960), y cómo, según la resolución impugnada, esto 
es lo sucedido en el supuesto que aquí se debate, y como además la posesión de 
los bienes litigiosos por parte del común de que forman parte los contendientes, 
se deduce, salvo prueba en contrario aquí irrelevante por no practicada (sen­
tencia de 27. de febrero de 1963), de las presunciones establecidas en los ar­
tículos 440, 450 y 661 del referido Código, de ahí que, al haberse pronunciado 
el juzgador de instancia en el sentido acabado de exponer, no haya incurrid() 
en las vulneraciones señaladas en los motivos 2.o y 3.o del recurso ... , y que 
los mismos, así como la totalidad del recurso, hayan de ser rechazados». 

g) Partición realizada por el testador.-Artículo 1.056 del Código civil. 

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1966. 

«Considerando: Que el Tribunal a quo, en la sentencia que se impugna en 
este recurso, declara que la facultad concedida a los padres por el párrafo 2.0 

del articulo 1.056 del Código civil, de poder disponer en su testamento la con­
servación indivisa de una explotación agrícola, industrial o fabnl, mandando 
que se satisfaga en metálico su legítima a los demás hijos, sólo puede utilizarla 
cuando tal unidad de explotación sea de la propiedad del testador, pero no en 
los supuestos de que tal bien tenga carácter ganancial; y calificando de radi­
calmente nulos los actos testamentarios-partic!onales que en sus respectivos te&-
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tamentos llevaron a efectos los causantes don C. S. S., fallecido el día 24 de 
septiembre de 1927, y su esposa doña M. V. G., fallecida en 24 de abril de 1944, 
declara imprescriptible la acción encaminada a obtener la nulidad de tales 
disposiciones, y aunque en ei motivo 2.0 del recurso, ... , se acusa la infracción 
del artículo 1.964 del Código c1vil por su no aplicación, razonando que la acc1ón 
de nulidad de un testamento es de naturaleza personal y prescnbe a los quince 
años; al acaecer como acaece que no ha sido impugnada la calificación que de 
"radicalmente nulos" se hace por la Sala de instancia respecto de los actos 
dispositivos mencionados, el motivo carece de la suficiente base de sustentación 
para que pueda prosperar, pues incluso en su desarrollo se argumenta sobre la 
nulidad de testamentos, siendo asf que la cuestión litigiosa se constreñía ex­
clusivamente a la nulidad de cláusulas testamentarias en las que disponía de 
bienes que no eran de la exclusiva pertenencia de los respectivos testadores, 
debiendo en su consecuencia ser desestimado el motJVOJJ. 

Sobre la cuestión abordada, sin entrar en el fondo de la misma, por esta 
sentencia, concerniente al ámb1to objetivo de la facultad concedida por el ar­
ticulo 1.056, párrafo 2. 0 , del Código civil, se han ocupado diversos autores 
(Cfr. Manuel de la C~MARA, El legado de cosa ganancial, Anuario de Derecho 
civil, 1952, V, 2, págs. 467-551, especialmente págs. 522 y sigs., y Estudio sobre 
el pago con metálico de la legitima en el Código civil, en Publicaciones del 
Centenario de la Ley del Notariado, Secc. 3.•, vol. I, Estudios Jurídicos varios, 
1964, págs. 709-1.006, especialmente págs. 941 y Sigs.). 

M) PRELEGADO. 

Independencia de los títulos de heredero y legatario.-Artículo 890 del Có­
digo civil_ 

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1966. 

HECHOS 

Don A. C. M, tío de los demandados, vendió el 22 de julio de 1953 a la 
demandante, doña E. E. O., la nuda propiedad de una dehesa, cuyo arrendatario 
era el marido de la compradora, reservándose el usufructo vitalicio, en docu­
mento privado. La documentación privada obedeció, según la demandante, al 
deseo del vendedor de mantener secreta la venta a fin de evitar disgustos con 
sus sobrinos; según éstos, la compraventa fué absolutamente simulada, sin haber 
mediado precio alguno. 

El 30 de diciembre de 1953 don A. otorga testamento notarial concediendo 
al albacea la facultad de documentar en escritura pública la venta anterior. 
Pero dicho testamento fué revocado por el notarial de fecha 2 de abril de 1954, 
y éste, a su vez, por el de 14 de noviembre de 1955, en ninguno de los cuales se 
mencionaba la compraventa. Además, con posterioridad a ésta, don A., en 
concepto de propietario-no de usufructuario-, concertó nuevo contrato de 
arrendamiento con el mando de la compradora. 

En el último testamento citado don A instituye herederos a sus sobrinos L. 
y M., legándoles además la dehesa obJeto del contrato de compraventa, dividida 
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por el mismo testador en dos fincas. Don A. muere el 14 de febrero de 1961. 
El albacea y los herederos se negaron a reconocer la compraventa, adjudicándose 
a éstos la finca como prelegado de cosa propia del testador. 

Por ello, E. demanda a los dos herederos del testador pidiendo se declare 
la nulidad de dicha adjudicacion y se reconozca la validez de la compra­
\·enta, a lo que se oponen los demandados por entender que ésta adolecía 
de simulación [vid. más adelante letra N)], y por tanto era plenamente válido 
el prelegado. Resuelto el lit1g1o favorablemente para los demandados en esta 
cuestión, tanto por el seüor Juez de Primera Instancia del Juzgado número 2 
ele Baclajoz, como por la Sala de lo C1vil de la Audwnc1a Territorial de Cá­
ceres, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma­
gistrado don Enulio Aguado González, declara no haber lugar al recurso de la 
parte actora en el extremo que nos mteresa, razonando así: 

«Considerando: .. D) Que, finalmente, tampoco puede prosperar el motivo 
cuarto, en que se denuncia la infracción por falta de aplicación de lo dispuesto 
en el" párrafo 2.o del articulo 890 del Código civil, pues este precepto, que se 
limita a establecer la independencm en cuanto a su aceptación o renuncia de 
la herencia y del prelegado. no ofrece base ni fundamento alguno para su 
aplicación al caso controvertido; claro es que con su cita pretende el recurren­
te ampliar su argumento en pro de la falta de acción del heredero para im­
pugnar los actos realizados por su causante; pero aparte de que en tal sen­
tido la cita del artículo 890, párrafo 2.o, del Código civil, más perjudica que 
favorece la tesis del recurrente, pues que esa independencia entre la cualidad 
ele heredero y la de prelegatario no perm1tiria que la acción petitor!a del le­
gado se viese obstaculizada por limitaciones procedentes de la consideración 
del prelegatario como sucesor a titulo universal en los derechos y obligaciones 
del de cuius en referencia estncta al caso de autos, no es admisible la inter­
pretación que quiere darse al testamento otorgado en 14 de noviembre de 1955, 
admitiendo que se quiso hacer un legado de cosa ajena al mismo tiempo que 
se legaba la dehesa le Impedía la adic1ón del legado por el respeto impuesto 
por el testador con carácter general a sus anteriores actos dispositivos, pues lo 
cierto y verdadero es que el propio supuesto vendedor fué en su testamento 
contra lo por el mismo contratado, manifestando su voluntad impugnatona, 
que legitima ahora la postura adoptada por el legatario, y ello parte de la con­
sideración, de carácter general, de que lo d1spuesto en el artículo 661 del Có­
digo civil permite al sucesor desconocer o impugnar los negocios jurídicos inexis­
tentes o incursos en vicio de nulidad absoluta, por todo lo cual decae también 
este cuarto y último motivo del recurso que se examina». 

N) LEGÍTIMAS EN CATALUÑA. 

a) su fijación. Legado alimenticw en pago de legítima a ascendientes. Su 
nulidad contra la voluntad del legttimario.-Artícuios 659 del Código civil Y 
21 y 129 de la Compllación de ?ataluüa. 
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SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1966. 

HECHOS 

Don J. A. G., hijo legitimo de doña R.-demandante, apelada y recurrente 
en este pleito-y esposo de la demandada, apelante y recurrida doña M., murió 
en Lerida sin descendencia el 15 de diciembre de 1959, bajo testamento otor­
gado el 9 de marzo de 1942, cuya cláusula «C» es del siguiente tenor: ceLa 
legítima que por la Ley pudiera corresponder a mis padres, es mi deseo sea 
satisfecha por mi heredera ayudando a mis padres para que se alimenten, pro­
curando facilitarles Jos allmentos que necesiten». Y en la cláusula Siguiente, 
«D», el causante instituye heredera uruversal, libre de toda traba y sin per­
JUicio de lo dispuesto en la cláusula anterior, a su esposa M. 

La demandante, única ascendiente y legitimaria de su hijo, pretende que 
se declare : a> Que se tiene por no puesta la cláusula «C» del testamento; 
b> Que quedan nulas y sin efecto alguno las donaciones efectuadas por el tes­
tador y que siendo en consecuencia bienes de propiedad del causante, aumen­
ten con su valor el caudal relicto a efectos de la cuota legitimaria. Y las de­
más peticiones que se derivan de éstas y omitimos en aras de la brevedad. 

El señor Juez de Primera Instancia de Lérida estimó parcialmente la de­
manda, declarando tener por no puesta la cláusula «C» del testamento, con­
denando a la demandada a pagar a la demandante en concepto de legítima 
en la herencia de su hijo. en metálico o en bienes, la cantidad de ... pesetas, 
desestimando el resto de las peticiones. Apelada esta sentencia por la deman­
dada, la Sala l.• de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona estimó 
en parte el recurso y revocó la anterior resolución, declarando no haber lugar 
a añadir al valor de los bienes de la herencia de don J. los de la demandada 
doña M., a efectos de determinación de la cuantía en aquella herencia. 

Interpuesto recurso de casac1ón por doña R., el Tribunal Supremo, en sen­
tencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Tomás Agayar y Ayllón, 
declara haber lugar al mismo, fallando que se ha de tener por no puesta la 
cláusula «C>> del testamento otorgado por el causante de las litigantes el 9 de 
mayo de 1942, comprensivo de su última voluntad, condenando a doña M. a 
estar y pasar por dicha declaración y a abonar a la actora la cantidad de 
173.809,75 pesetas, en metálico o en bienes de la herencia, más el interés legal 
de dicha suma desde el 15 de diéiembre de 1959, fecha del fallecimiento del 
causante, absolviéndola de las demás peticiones de la demanda no estimadas, en 
base a las siguientes razones: 

«Considerando: Que segúq el artículo 659 del Código civil, la herencia com­
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se 
extingan por su muerte, o sea, el remanante que resulte después de pagarse 
los legados, las deudas y los gastos de última enfermedad, entierro y funeral, 
a Jo que hay que agregar la colación de valores basada en !a presumible vo­
luntad del causante de igualar a los legitimarios, con la formación ficticia de 
una masa a efectos del cómputo de las legítimas y para comprobar si las li­
beralidades son inoficiosas, lo que tiene lugar cuando en la herencia hay un 
heredero forzoso que ha recibido donaciones del causante y si concurre con 
otros también forzosos, ha de agregarse a la masa hereditaria los bienes o 
valores recibidos por liberalidad, doctrina que es aplicable a Cataluña, puesto 

13 
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que al no considerar el artículo 21 de su Compilación como donaciones entre 
cónyuges las hechas antes del matrimonio fuera de capitulaciones, es evidente 
que el artículo 129 no puede referirse a l'as mismas y si únicamente a las he­
chas a los legitimarios, para fijar 1gualitariamente su cuota, y al cónyuge, que 
retroactivamente se convalidan, doctrina que hace perecer el motivo primero, 
puesto que el artículo 129 no afecta a la donación hecha con anterioridad al 
matrimonio». 

«Considerando: Que, cual antes se expresa, al comprender la herencia la 
totalidad de los bienes deJados por el causante, no hay duda de que deben 
computarse para los efectos de la fijación de la cuota legitimaria las acciones 
que poseía aquél por el valor de continuación que tuvieran en la fecha de su 
fallecimiento, bien fácil de acreditar, pero como en la sentencia de primera 
instancia se denegó la computación de dichas acciones al no haberse acredi­
tado su valor real y tal denegación fue consentida por el hoy recurrente al 
no apelar de la misma constituye ese pronunciamiento cosa juzgada ... >> 

«Considerando: Que, finalmente, el motivo segundo ha de acogerse porque 
el artículo 129 de la Compilación de Derecho civil especial de Cataluña exige 
que de la herencia se deduzca, entre otras cosas, los gastos de la última enfer­
medad, entierro y funeral, y la cuarta parte de ese valor llqu1do es la cuantía 
de la legítima, y como la sentencia impugnada deduce esos gastos de la cuarta 
parte y no del total, con lo que los hace recaer íntegramente sobre el legiti­
mario, se ha cometido la violación que este motivo denuncia, lo que obliga a su 
estimación, con los pronunciamientos del artículo 1.745 de la Ley procesal». 

COMENTARIO 

En la presente sentencia se &:bordan dos temas prtncipales: 1.0 Nultdad de 
la cláusula «C» del testamento de don J., concebida en los siguientes términos: 
«La legitima que por la Ley pudiera corresponder a mis padres, es mi deseo 
sea sattsjecha por mi heredera, ayudando a mis padres para que se alimenten, 
procurando facilitarles los alimentos que· necesiten». 2.° Cálculo de la legítima. 

Ambas cuestiones se plantean con referencia a la Compilación de Cataluña, 
pues aunque el causante murió el 15 de diciembre de 1959, la demanda deducida 
el 13 de abril de 1961 alegó los preceptos de la Compilación, sin que la parte 
demandada hubiese obstado en contrano, como podía haberlo hecho fundán­
dose en las disposiciones transitorias 6.a de la Compilación, l.a y 12 del Código 
civil, conforme a las cuales no cabe duda que lo pertinente era la cita del 
Derecho especial de CatalUJla anterior a la Compilación. Cosa distinta es que 
los preceptos de ésta coincidan con la legalidad precedente, lo que no cabe, sin 
más, dar por supuesto. El Supremo no se pronunció sobre el particular, lo que 
plantea la cuestión de si las partes pueden renunciar a la aplicación de la 
Ley, que señala la norma aplicable a la relación jurídica existente al producirse 
el cambio legislativo (normas de coltsión, disposiciones transitorias), o, dicho de 
otro modo, si cabe opción de los particulares para determinar aplicable la 
nueva o la antigua Ley, tema que no abordamos por no ser obJeto de la senten­
cia comentada, si bien hacemos constar nuestra opinión favorable a la solución 
negatwa por regla general: salvo que expresamente se conceda la facultad de 
optar, ha de aplicarse la norma que resulte de las disposiciones transitorias. 
En el presente caso, conforme a las disposiciones transitorias 6.a de la Compi-
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lación y 1.a y 12 del Código civil, parece que debería haberse aplicado la legis­
lación catalana anterior a la Compilación o, por lo menos, haberse dejado claru:. 
la identidad entre ambas en el caso controverttdo, ya que los derechos heredi­
tarios nacen en el momento de la muerte del causante y para resolver las· 
cuestiones conexas deberá tenerse en cuenta la legislación vigente en el mo-· 
m¡;nto en que tuvieron lugar los actos (verbigracia: liquidación de la sociedad: 
conyugal, colación). 

Acerca de la primera cuestión fueron unánimes las sentencias de instancia 
y la del Tribunal Supremo declarando la nulidad de la cláusula en la que er 
testador de vecindad catalana expresa su voluntad o deseo de que la legítima· 
que pueda corresponder a sus padres sea pagada por su viuda mediante unu: 
pensión alimenticia, teniendo dzcha cláusula por no puesta, pues va en contra 
del derecho que asiste al legitimario para recibir su legítima de manera inme­
diata en dinero o en bienes de la herencia (arts. 124, 137 a 139 de la Compila­
ción). 

La cuestión relativa al cálculo de la legitima se resuelve por el articulo 129 
de la Compilación, según el cual «la cuantía de la legítima es la cuarta parte­
de la cantidad base resultante de aplicar las reglas siguientes: se partirá del' 
valor que los bienes de la herencia tenían al tiempo de fallecer el causante,. 
COTJ- deducción de las deudas del mismo, los gastos de su última enfermedad,. 
entierro y funeral. A este valor liquido se añadzrá el de los bienes que hayan: 
sido donados por el causante, sin más excepción que Zas donaciones, liberali­
dades y exvensas a que se refiere el artículo 1.041 del Código civzl, las efec­
tuadas de conformidad con el uso, el esponsalicio o "escreix" y la "soldada"». 

Comentando este precepto y con referencia principalmente al primer pá­
rrafo transcrzto del mismo, dicen CoNDOMlNES y FAUS: «El artículo 129 esta­
blece la verdadera doctrina respecto al cálculo de la legítima. Por su carácter 
de "pars valorum bonorum" los bienes han de valorarse por el que tenían al 
ocurrir el fallecimiento del causante, a diferencia de la cuarta trebeliáníca. 
y de la cuarta marital que ~on simplemente "pars bonorum". Pero para su 
cómputo hay que tener en cuenta no sólo el "relictum", sino el "donatum", 1/,. 
por tanto, no puede decirse simplemente que la cuantía de la legítima es la 
cuarta parte del valor líquido de la herencia al fallecimiento del causante. 
Ahora bien. según el propio artículo, el valor del "donatum" es el aue tenía al· 
¡allecer el causante, y no al tiempo de la donación, sin perjuicio de que en 
caso de ena¡enación de los bienes donados tal valor se refiera al momento de· 
la enajenación . . » 

Por eso el Tribunal Supremo acoge el segundo motivo del recurso, que dice· 
a.sí: Segundo: Al amparo del número J.o del artículo 1.692 de la L. E. C., in­
tracción de Léy resultante y en el concepto de violación del articulo 129 de la: 
Compilación del Derecho civil de Cataluña por el jallo recurrido al establecer· 
la cuantía de la legítima en 156.082,77 pesetas, cantidad a que llega mediante· 
un procedimiento que viola lo dispuesto en el articulo 129 al deducir los ga.stos· 
de última enfermedad y entierro en su totalidad de dicha legitima y no del 

'valor de los bienes de la herencia. Que el artículo 129, tantas veces citado, esta-
blece un orden en Zas operaciones a seguir para la fijación de la legítima. 
Orden que tiene un fundamento de justicia y sobre el que no puede hácerse 
caso omiso. Y así se establece que, partiendo del valor que los bienes de la 
herencia tenían al tiempo de fallecer el causante, se le deducirán los gastos 
de última enfermedad, añadiendo los de entierro y funeral, más los bienesc 
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·colacionables, y de dicho valor será la legítima la cuarta parte. Pues bien, la 
sentencia recurrida ha incidido en una absoluta violación de esta norma, como 
se aprecia en el penúltimo de sus Considerandos, que motiva el jallo recurrido 
·al fijar la legítima de modo inverso, o sea, estableciendo la cuarta parte del 
total Y deduciendo de esa cuarta parte y no del total, como debía haber he­

·cho, los gastos de entierro, funeral y última enfermedad, con lo que se ha 
venido a perjudicar a esta parte en; unas 17.000 pesetas». 

En cambio, desestima el motivo primero, interpuesto «al amparo del nú­
mero 1.0 del artíc·ulo 1.692 de la L. E. C., infracción de Ley en e~ concepto de 

·.violación del artículo 129 de la Compilación del Derecho especial civil de 
'("atalmia, así como y en relación del artículo 1.035 del Código civil al declarar 
<el jallo recurrido no haber lugar a añadir al valor de los bienes de la herencia 
eos de la demanda a efectos de determinación de la cuantía de la legítima. Que 
el jallo de que recurre contiene la afirmación de que los bienes de doña M., 
esposa del causante, no tienen que ser traídos a la herencia a fines de determi­
nactón de la legitima. Que esa afirmación obliga a examinar el discurso lógico 
seguido por el juzgador para estimar los bienes y llegar a la conclusión que 
se recurre. Y por ello el Considerando que sirve de precedente y de mottvación 
al Jallo en este aspecto concreto dice que no es donación entre cónyuges la 
hecha antes del matrimonio juera de capitulaciones y no comprenderla, por 
.ronsiguíente, el artículo 20 ni el 21 de la Compilación ... » 

El razonamiento del Tribunal Supremo es el siguiente: El articulo 129 tiene 
.en cúenta el valor de «los bienes que hayan stdo donados por el causante». 
El articulo 21 declara que «no se consideran donaciones entre cónyuges las 
.hechas antes del matrimonio juera de capitulaciones»; luego tales donaciones 
no son tomadas en cuenta por el articulo 129, ya que éste, además, se refiere 
.sólo a las donaciones hechas a los legitimarios y el viudo no lo es en Cataluña. 

La sentencia no separa con la nitidez que seria deseable el cálculo para 
averiguar si alguna donación es inoficiosa de la verdadera y propia colación, 
0peración que no corresponde al cálculo de la legitima, sobre cuya distinción 
ha insistido la más autorizada doctrina (V ALLET, LAcRuz). 

Según ésta, la «computación» es la operac1ón meramente contable por la 
que se calcula el valor del haber hereditario para deducir el correspondiente a 
la legítima. Supone la adíctón puramente ideal al patrimonio relicto líquido 
ele «todas» las donaciones hechas por el causante, sean o no colacionables. La 
{<!mputación» es la operación inversa, medtante la cual las donaciones y legados 
se colocan a cuenta del tercio correspondiente para comprobar si son o no 
inoficiosos. Tras la reumón ficticia del «donatum» y del «relictum» y su div'isión 
para averigtwr la cuantía de la legitima individual (computación), viene la 
zmputación a cada legitimano de cuantas liberalidades hubiera recibido del 
causante para averiguar si está o no pagado de su legítima. La computación Y 
la imputación son operaciones que propiamente corresponden al cálculo de la 
legitima. En cambio, la «colación» es operación que propiamente no corresponde 
al cálculo de la legitima, sino a la partición de la herencia entre varios legiti­
marios y aunque se practique entre éstos no es un instrumento de defensa de 
Za legítima. Las principales dtferencias entre Za computación, a la que se re­
fiere el artículo 818 del Código civil, que impropiamente emplea el término 
((Colación», y la colación determinada en el articulo 1.035 del mismo Cuerpo 
legal resultan del siguiente cuadro: 
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CoMPUTACIÓN (art. 818) 

1. Tiene por fin fundamental la 
protección de las legítimas. 

2. Se rige por normas imperativas, 
no pudiendo dispensarla el causante, 
puesto que se basa en la intangibilidad 
legitimaria. 

3. Tiene lugar, aunque sólo haya un 
legitimario. 

4. Comprende la totaltdad líqu:da 
del caudal relicto y todas las liberali­
dades. 

5. Significa sólo una agregación 
ideal, puramente contable, de lo do­
nado a lo relicto, sin perjuicio de la 
posible reducción por inoticiosidad. 

6. No cabe que el causante fije una 
valoración diferente de la resultante 
de aplicar las reglas legales. 

7. Su cálculo lleva como secuela la 
postble reducción de los legados y do­
naciones inoficiosos. 

8. Supone la suma al caudal relicto 
de todas las donaciones hechas a legi­
timarios y a extraños. 

COLACIÓN (art. 1.035') 

Su fin principal es mantener la pro­
porcionalidad entre los herederos-legi­
timarios, por presumirse que la inten­
ción del causante fue ajena a toda 
desigualdad de trato. 

Se rige por normas dispositivas, pu­
diendo dispensarla el causante, puesto 
que se basa en una presunción de su 
voluntad. 

Sólo tiene lugar cuando concurren 
varios herederos-legitimarios. 

Puede no comprender la totalidad 
líquida del cadual relicto, pues normal­
mente se excluyen los legados, ni todas 
las liberalidades objetivamente cola­
cionables, pues el causante puede ex· 
cluirlas de la colación. 

No significa mera agregación ideal, 
pues técnicamente puede realizarse: 
por toma de menos o materialmente. 

Cabe que el causante fije una valo­
racton diferente de la resultante dP. 
aplicar las reglas legales. 

No produce, por lo general, ningún 
desplazamiento de bienes, limitándose 
a modificar la proporción en que se 
adjudica el caudal relicto. 

Sólo comprende las donaciones he­
chas a legitimarios que sean herederos 
y acepten la herencia. 

En el caso de autos parece claro que estamos ante un supuesto de compu­
tación y no ante un caso de colación, como lo da a entender la cita del ar­
ticulo 129. mientras que la colaciún aparece regulada en el artículo 273 de la 
Compilactón. 
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b) Preterición errónea de hijo póstumo. Nulidad de testamento. 

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1966. 

HECHOS 

Don R. B. C., esposo de la actora doña A. B. S., con quien casó el 6 de 
octubre de 1958, murió en Figueras ostentando la vecindad civil catalana bajo 
testamento notarial otorgado en estado de soltero el 17 de octubre de 1955, en 
el que mst1tuyó herederos universales por partes iguales a sus hermanos J. y E., 
existiendo en el mismo la siguiente cláusula: «Lega a su citado padre y al solo 
efecto de evitar la preterición a cuantas personas pudieran acreditar y preten­
der legitlma de sus bienes, la que les corresponde según Ley». 

El testador falleció el 23 de noviembre de 1959 y el 14 de marzo de 1960 
su viuda da a luz un hiJO, bautizado con el mismo nombre del padre, cuyo 
fallecimiento había ocurrido a consecuencia de un accidente de automóvil. 

Su viuda, en nombre de su hiJo póstumo, R. B. B , promueve demanda 
contra sus cufi.ados J. y E., pidiendo que se declare nulo y sin validez alguna 
el testamento por ex1stir preterición de hijo póstumo, abriéndose en conse­
cuencia la sucesión intestada a favor de éste como único heredero de su padre 
y reconociendo como propiedad del causante e integrante del caudal relicto 
una casa sita en ... , inscrita a nombre de dofi.a E. en el Registro de la Pro­
piedad. 

Los demandados se oponen alegando que la cláusula testamentaria transcrita 
comprende los descendientes posibles y futuros para dejarles su legítima y que, 
por ello, no hay preterición citando en su apoyo la sentencia de 4 de julio 
de 1889, según la cual, cuando en el testamento se instituye heredero y además 
se lega cierta cantidad a todo el que tenga derecho a pedir legítima, no cabe 
impugnar la validez del otorgamiento porque haya nacido después un hijo al 
testador y bajo el supuesto de que este descendiente esté preterido. 

El sefi.or Juez de Pnmera Instancia de Figueras desestimó la demanda en 
todas sus partes, sentencia que fue confirmada por la de la Sala l.• de lo 
Civil de la Audiencia Terntorial de Barcelona, contra la cual se interpone re­
curso de casación por la actora y apelante. 

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia. de la que ha sido 
ponente el Magistrado don Diego de la Cruz Díaz, declara haber lugar al 
m1smo con la subsiguiente nulidad del testamento y apertura de la sucesión 
intestada con reconocimiento del hiJO como único heredero y que la propiedad 
de la casa pertenecía al causante. 

La doctrina es la siguiente : 
:<Considerando : Que si deterudamente se examina el proceso y resolución 

-que le puso fm, causa del presente recurso, se advertirá fácilmente que la fun­
Jamental cuestión en aquél, debatida y traída a la casación, queda limitada a 
la interpretación de determinada cláusula testamentaria, a fin de decidir, en 
defmitiva, si en ella son especialmente mencionados los posibles hijos póstu­
mos del testador o, por el contrario, no fueron contemplados ni tenidos en 
cuenta al testar, contradictoria conceptuación que lleva a una de dos conse­
cuencias, o bien estimar válido el testamento si se entiende que hay una in­
equivoca mención, o reputarlo nulo si se acepta que en ella los póstumos legi-
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timarios han sido preteridos, sin que en realidad haya rungún otro problema. 
esencial planteado en el litigio ni abordado en el recurso por el actor, el cual, 
en su primer motivo por el cammo que ofrece el apartado inicial del artícu­
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciar, denuncia la violación, en cuanto derecho suple­
tono v1gente en Cataluüa, de los fragmentos del Digesto & : 33, 8, 6, 3, 35, 1, 101; 
50, 17, 12 y 50, 15 (refiriéndose al 16) 120, así como la del articulo 675 del · 
Códi2:o civil v doctrina junsprudencial que citall. 

«Considerando : Que, como el Tribunal de instancia que, en trance de inter­
pretar la cláusula testamentaria que textualmente dice: "Lega a su citado 
padre, y al solo efecto de evitar la preterición, a cuantas personas pudieran 
acred1tar y pretender leginma en sus bienes, la que les corresponda según Leyll, 
categóncamente argumenta como esencial fundamento de su decisión que a lo 
dispuesto en esta cláusula se ha de prestar completa y total atención sin 
entrar en el examen de Ja voluntad del causante por meras conje,turas producto 
de subjetivas apreciaciones que no nazcan de Ja misma conciencia del testador, 
claramente pone de manifiesto que rechaza y subestima inicialmente cuanto se 
dirija a conocer cual fuere la auténtica voluntad de éste, estimando superflua 
toda investigación de qué fuese lo realmente querido, cuando, a JUicio del 
juzgador, ello aparece del sentido literal de las palabras empleadas, mas por 
ser el testamento una manifestación de voluntad en que se expresa aquello que 
se quiere se haga después de la muerte, es absolutamente necesario llegar al 
convencimiento de lo que el testador realmente dispone, siendo de toda eviden­
cia que este logro no puede detenerse en un somero examen de la literalidad 
de las cláusulas testamentarias, pues esto sólo es suficiente y atendible cuando 
mcontrovert1blemente es exacto reflejo del querer del testador, pero nunca· sj 

se presta a diversas mterpretaciones o si pese a su aparente claridad no se 
compadece con Jo por él quendo, que, por tratarse de una declaración de volun­
tad no recepticia ha de imponer su hegemonía sin nada que coarte, si no se 
opone a la Ley, su !Jbre decisión; supremacía de la voluntad sobre toda ma­
nifestación externa, que impera y rige la interpretación de sus postreras ma­
nifestaciones, así las que son reguladas por el Derecho común como aquellas 
que, como la exammada, lo son por el foral catalán, en el cual, por ser de 
aplicación el Derecho romano "en las condiciones de los testamentos se deben 
considerar más b1en la voluntad que las pa!abras"-D1g., 35, 1, 101-, "en los 
testamentos se interpretan mas plenamente las voluntades de los testadores" 
-Dig., 50, 17, 12-, y "'han de entenderse las palabras según la voluntad del 
testador"-Dig, 33, 6, 3-. a cuya doctrina se ajusta con fidelidad la juris­
prudencia--sentencias de 2 de JUho de 1920, 17 de mayo de 1927-, referentes 
a problemas de Derecho foral, y las de 9 de octubre de 1943, 5 de mayo de 1944, 
l de junio de 1946, entre otras, que con idéntico sentido valoran y aplican el 
articulo 675 del Código civih>. 

((Considerando: Que esta abstención del Tribunal de Instancia en la inves­
tigación de cuál fuere la voluntad del testador, por entender que "el póstumo 
es llamado determinadamente y en forma que ninguna duda ofrece", cuando 
la literalidad de los términos de la cláusula por su indeterminada extensión 
necesariamente obligan a una exégems de la misma, constituye la Infracción 
del artículo 675 del Código civil, de que el primer motivo acusa y trae a la 
casación en su plena integridad el tema interpretativo al que debe preceder el 
dejar sentado que, tanto por Jo dispuesto en la Constitución II del titulo II del 
libro VI, volumen 1.0 de las de Cataluña, que inserta una de Pedro III, dada 
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en las Cortes de Monzón de 1363, como por el privilegio concedido a la ciudad 
de Barcelona, vigentes en la fecha del fallecimiento del testador, 23 de noviem­
bre de 1959, como por lo preceptuado en el párrafo tercero del artículo 141 de 
la Compilación de Derecho especial de Cataluña, de procedente cita y consi­
deración, ya que en ella "se acepta en su integridad su régimen escrito y 
consuetudinario-cuyo complejo de normas continúa en esencia el Derecho 
romano-, es exigida la mención del legitimario para que no se conceptúe pre­
tt>rido, cuya consecuencia, caso de serlo, si se trata de póstumo, constituye 
preterición errónea que le inviste de acción para obtener la nulidad total del 
test.amento"; existe, pues, como problema previo a la interpretación, el de pre­
cisar cómo han de ser mencionados los postumi sui para que se entienda que 
no hubo de ellos preterición, lo que permitiría seguidamente apreciar si en la 
cláusula discutida se cumple lo dispuesto por el Derecho aplicable». 

«Considerando : Que exigido por el Derecho romano al que ha de acudirse 
para determinar cómo ha de ser mencionado el póstumo para no conceptuarlo 
preterido, que tanto para instituir como para desheredar se requiere la desig­
nación nominativa de los herederos necesarios, esta exigencia comprende de 
modo indudable también a los postumi sui-Dig., 28, 3, 3, fr.-, ya que al ser 
legitimarios del pater familias, en ellos concurre, aun acrecentada, la razón 
que justifica la necesidad de designar nominativamente al hijo que se des­
hereda, sin que esta exigencia, como la doctrina científica advierte, suponga 
una consignación de nombre del que al testar se carece, sino simplemente una 
determinación clara, precisa, y en todo caso individualizada, que notoriamente 
muestre cómo el designado fue contemplado singularmente al hacer la decla· 
ración de voluntad, sm que quepa una determinación inter caeteros, siempre 
requirente de suponer comprendido en ella lo que por no ser mencionado sin­
gularmente ni fue contemplado por el testador ni, por ende, señalado en la 
forma requerida por el Derecho». 

«Considerando : Que si lo expuesto es bastante para estimar que en la 
fórmula "a cuantas personas pudieran acreditar y pretender legitima en sus 
bienes, lo que corresponde según Ley", no puede admitirse una mención que 
por si afirme que allí, en ese grupo de personas, se deshereda expresa y singu­
larmente al hijo póstumo, la que emitida en la forma prescrita por el Derecho 
por constituir patente preterición del postumi sui da lugar a la nulidad del 
testamento y consiguiente apertura de la sucesión intestada; a cuya conclusión 
se llegaría también, tras una interpretación objetiva y aislada de la cláusula 
en que se prescindiera de las formalidades impuestas por el Derecho romano, 
porque en todo caso ni gramaticalmente cabe estimar comprendido en la com­
pleja e imprecisa mención al póstumo, junto al singularmente mencionado 
padre, ya que éste por aquél queda desplazado sin posibilidad de coexistir, ni 
lógicamente cabe tampoco entender que en el contenido de la cláusula apa­
recen contemplados los posibles póstumos, pues si la conclusión que se siente, 
tras investigar cuál fuese el querer del testador, deriva de un proceso intelec­
tivo que lleva a una convicción, no es dable admitir que con tan ambigua 
expresión solemnemente se desheredaba a los posibles póstumos, Y!!- que ello 
pugna con la lógica y aun repugna con las normales motivaciones afectivas 
determinantes de esta clase de disposiciones de última voluntad, que sólo 
pueden ser interpretadas contra un desarrollo normal de la actuación del 
hombre cuando claramente se demuestra esta contradicción, mas no cuando, 
como en el caso en¡uiciado, la no modificación del testamento permita colegir la 
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convicción del otorgante de que la existencia de descendientes legitimarios 
anulaba lo que no tuvo otro alcance que una institución hecha en atención a 
las circunstancias que en la fecha del otorgamiento concurrían respecto al 
único heredero legitimario ''expresa y singularmente mencionado"». 

COMENTARIO 

Con criterio más acertado que la anterior, esta sentencia aplica la legisla­
ción anterior a la Compilación, aun reconociendo que la cita de ésta es perti­
nente en cuanto no innova, sino que recoge la legalidad precedente. 

En cuanto a las disposiClones citadas son las siguientes: 
Digesto, 33, 8, 6, 3: «Verba secundum voluntatem testatotis exaudiendaJJ 

(Paulus, lib. IV, ad Sabinum). 
Digesto, 35, 1, 101: «In conditionibus testamentorum voluntatem potius, quam 

verba considerari oporteatJJ (Papinianus, lib. VIII, Responsorum). 
Digesto, 50, 17, 12: <<In testamentis plenius voluntates testantium interpre­

tantunJ (Paulus, lzb. III, ad Sabinum). 
Por la· Constitución dada en las Cortes de Monzón de 1363 se exigió la men­

ción de los hijos para que los testamentos no fuesen nulos ni irritas, salvo con 
respecto a Barcelona y pueblos que gozan de sus privilegios en virtud del con­
cedzdo por el mismo Pedro 111 en 1339, según cuyo tenor «Concedemos, esta­
blecemos y ordenamos que mientras el testador u otro cualquiera que dispusiera 
cualquiera última voluntad tuviese facultad de hacer testamento e instituyere 
herederos capaces, tal testamento u otra cualquiera última voluntad de cual­
quiera que fuese, no sea ni se pueda decir nulo o nula, o pueda anularse, "aun 
cuando las personas que según el derecho común deben instituirse o deshe­
redarse sean preteridos o desheredados, o no se haga mención alguna de pós­
tumo o póstumos" ... » 

Comentando este privilegio manifiesta DuRÁN Y BAs: «Pero en cuanto a la 
preterición del póstumo, es necesario distinguir entre si el testador tenia cono­
cimiento, al tiempo de otorgar el testamento, de que estaba su esposa encinta, 
o lo ignoraba. En el primer caso el testador hubo de tener presente al póstumo, 
y si no le instituyó heredero, es porque no quiso; la condición del póstumo, 
pues, ha de ser en este caso igual a la del nacido. Pero cesa la presunción de 
que no le quiso instituir, y, por consiguiente, el motivo de respeto a la libertad 
de testar, cuando el padre ignoraba que su esposa llevase un hijo suyo en su 
~eno; y para este caso debe modificarse el privilegio concedido a los cfuda­
danos de Barcelona» («Memoria acerca de las Instituciones del Derecho ciVIl 
de Cataluña», Barcelona, 1883, pág. 189). 

Esta es la distinción entre «preterición erróneaJJ, la del legitimario que 
haya nacido o llegado a serlo después de otorgado el testamento o cuya exis­
tencia ignora.ba el causante al restar que produce la nulidad total del testa­
mento si el preterido es descen'.iiente legítimo, y la <cpreterición intencional» 
o heclla a sabiendas, consciente y deliberadamente, que no produce la nulidad 
del testamento, si bien al preterido le queda a salvo su derecho a exigir la 
legitima. Distinción que recoge el articulo 141, así como los artículos 106 y 146 
de la Compilación, bajo la idea de equiparar la preterición intencional a la 
desheredación en cuanto a los efectos que producen. 
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0) REPRESENTACIÓN EN LA SUCESIÓN TESTADA. 

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1966. 

Vid. apartado U), Sustitución jideicomisaria de residuo. 

P) RESERVAS. 

Reserva ltneal. La pertenencia a la línea de donde proceden los bienes se 
determina por la procedencia inmediata y próxima de los bienes reservables, 
no por la remota.-Articulo 811. 

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1966. 

IIECHOS 

D. casó en primeras nupcias con J., hiJa de M. y M., el 8 de enero de 1910, 
de cuyo matrimonio nació el 6 de diciembre de 1912 la hija M. A. M., nieta 
por linea paterna de J. y T. y por la materna de M. y M. 

J. munó el 17 de mayo de 1913 bajo testamento notarial, otorgado el 22 
de febrero del mismo año. en el que instituyó por su única y universal here­
dera a su hija M. A. M., y dejó a su esposo D. la porción usufructuaria del ar­
ticulo 834 del Código civil. 

A su vez, la hija M. murió el 29 de septiembre de 1913, cuatro meses des­
pués que su madre, de la que era heredera universal, a la temprana edad de 
nueve meses, por lo que le sucedió su padre D. como único heredero ab in­
testato, qu1en contrajo segundas nupcias con B., de cuyo matrimonio tuvo 
tres hijas, J., M. y C., a las que donó las fincas heredadas de su hija y por 
esta de su madre 

D. murió el 19 de febrero de 1957, estando casado en terceras nupcias con 
c. M. M., de cuyo matrimonio no deja descendencia, bajo testamento notarial 
otorgado el, 6 de diciembre de 1950, en el que, manifestando no haber tenido 
suce.sión de su primer matrimonio, instituyó herederas por terceras partes 
iguales a sus tres h1¡as habidas con B., J., M. y C., sin perJuicio de la cuota. 
legal usufructuaria correspondiente a su tercera esposa, C. M. M .. 

El abuelo paterno de M, hija de D. y J., llamado M., había contraído se­
gundas nupcias con F., de cuyo matrimonio viven dos hijos, M. y M., los cua­
les son hermanos consanguíneos de J. y tíos de la menor M., a la que heredó 
ab intestato su padre D., y que a su vez había sucedido a su madre J. La 
dicha doi'ía M. renunció pura y simplemente a sus derechos como heredera 
reservataria en escritura fecha 23 de julio de 1957, antes de iniciarse el pre­
sente pleito, que lo fué en 1960 y después de muerto D. Por ello, el actor y 
apelante, luego recurrido, M., argumentando que es el único pariente dentro 
del tercer grado con derecho a los bienes reservables, pues su hermana M. re­
nunció a sus derechos y otros hermanos de J. y tíos de la niña M. murieron 
antes que el reserv1sta D., lo mismo que los padres y abuelos de J., pretende 
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-.se declare le corresponde el pleno dominw de los bienes heredados por D. de su 
hija M., fallecida sin haber otorgado testamento, la cual, a su vez, los había 
"heredado de su madre J., pues el actor, como hermano consanguíneo de ésta 
es panente dentro del tercer grado por la línea de procedencia de los bienes. 

Las demandadas, hijas y tercera esposa de D., apeladas y recurrentes, se 
1Jponen a esta pretensión, alegando que no existe tal supuesta reserva, por­
·que el actor M. no es pariente dentro del tercer grado por la lína de rrroce­
dencia de los bienes, pues los bienes que de doña J. pasaron a su hija M., y 
"Juego al padre de ésta y marido de aquélla, D., proceden de la madre de J., 
primera esposa de M, llamada M., la que ninguna relación de parentesco 
·guarda a estos efectos con el demandante, quien es hijo de la segunda esposa. 
·de dicho M., según se ve claramente en el gráfico que se adjunta para mayor 
clandad. En resumen, que como los bienes no proceden de M., sino. de su pri­
mera esposa, M., con la que el actor no guarda parentesco, no hay tal supuesta 
reserva: 

Justo Tomau 

0<------~o 

~~ 

"' o------

o o 
" ; o e 

" ü " :;;: 

Francuc:a Maauel 
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El seiíor Juez de Primera Instancia de Toro desestimó la demanda, pero 
1a Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid revoca la sen­
tencia, declarando: }.o Que don D. heredó por ministerio de la Ley de su 
hija M. los bienes mmuebles que ésta había heredado de su madre doña J ... , 
quedando obligado a reservarlos por lo dispuesto en el artículo 811 del Código 
civil; 2.o Que desde el fallecimiento de D. dichos bienes pertenecen al actor 
-don M. como único pariente dentro del tercer grado de M., que pertenece a la 
línea de donde los bienes proceden, que no ha renunciado a la reserva; 3.o Que 
quedan resueltas a partir de dicho fallecrmiento y en cuanto a los bienes re­
servables, las donaciones que D. hizo a sus hiJaS, las actuales demandadas. 

Interpuesto por éstas recurso de casación, la Sala I.a de lo Civil del Tri­
bunal Supremo, en sentencia de la que fue Ponente el Magistrado don Manuel 
Lojo Tato, declara no haber lugar al mismo. 

<<Considerando: Que el articulo 811 del Código civil, si bien inspirado en 
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un prinCIPlO de troncalidad, no responde derechamente a un concepto de su­
cesión troncal en sentido pleno, y ello no sólo por ser más limitado su ámbito 
y distinta su naturaleza, cual ya sostenía la sentencia de esta Sala de 26 de 
octubre de 1907, sino también porque en realidad implica como una especie 
de transacción entre el derecho de troncalidad y la sucesión gradual, pues no· 
persigue el fin de perpetuar en determinada familia ciertos bienes concretos, 
tal como el precepto parece redactado (sentencia de 24 de mayo de 1945), ni, 
por otra parte, hay que remontarse para su aplicación a la procedencia remota 
de los bienes, porque, cual sostiene la sentencia de este Tribunal de 26 de 
noviembre de 1943, al fijar el reducido alcance del mencionado precepto legaL 
"la jurisprudencia de esta Sala ha establecido reiteradamente que para buscar 
la procedencia de los bienes no se puede ir más allá del ascendiente o hermano· 
de quien los hubo el descendiente del obligado a reserva··, "o. lo que es lo mis­
mo, que en la reserva de traza especial amparada por esa norma no entra en 
juego la procedencia remota, sino la inmediata y próxima de los bienes que 
han de reservarse", doctrina que con claridad ya se mantenía en la sentencia 
de 30 de diciembre de 1897, según la que "el texto del artículo 811 no autoriza 
para buscar la procedencia de los bienes, al efecto de determinar el parentesco 
ltneal, más allá del ascendiente o del hermano de quien los hubo por título 
lucrativo el descendiente del obligado a reservar", criterio también patrocinado 
por uno de los eminentes jurisconsultos que conocidamente formó parte de la 
Subconusión redactora del texto del comentado precepto, sin que a la expre­
sada doctrina se oponga la sentencia de 7 de noviembre de 1927 cuando sostiene 
que no cabe dar a dicho artículo otro sentido ni alcance que el resultante de 
su literal contexto, habida cuenta de las circunstancias que concurrían en aquel 
pleito». 

«Considerando: Que en el caso presente debe partirse para dilucidar lo 
que es objeto de recurso, de los hechos siguientes: A) Que la descendiente 
a que se refiere el artículo 811 era la niña M A. M., fallecida el 28 de septiem­
bre de 1913 cuando contaba unos nueve meses; B) Que, por ministerio de la 
Ley, fué declarado heredero de la mentada niña su padre D. A. A., fallecido 
el 19 de dic1embre de 1957; C) Que los bienes heredados por la expresada niña 
procedían de su madre, doña J M. C, fallecida el 16 de mayo de 1913, qmen 
los había a su vez heredado de la suya y de un tío; D) Que el demandante, 
don M., es hermano consanguíneo de J., como hijos ambos de un mismo pa­
dre; E) Que D. era padre de las demandadas, habidas de un segundo matri­
monio, las que no tienen parentesco alguno de consanguinidad-o sea, de san­
gre-con J., ascendiente de quien inmediatamente provenían los bienes here­
dados por su h1ja y descendiente». 

«Considerando: Que los motivos primero y segundo, sustentadores de este 
recurso y amparados en el ordmal Lo del articulo 1.692 de la Ley Procesal 
civil, se acusa, respectivamente, la interpretación errónea del artículo 811 del 
Código civil y la aplicación mdebida de la misma norma legal, expresando las 
recurrentes que la estimación del primero ha de llevar consigo, como lógica 
consecuencia, la del segundo, centrandose la cuestión esencial de la tesis en 
que aceptado que don M. es pariente dentro del tercer grado de la causante 
de la reserva y que los bienes, en efecto, reunían la condición de reservables, tal 
parentesco del acccionante no lo era en la línea de donde los b1enes proce­
den, por entender las impugnantes que el grado en que se encuentra el pa­
riente reservatario se refiere exclusivamente a esa línea especialísirna; mas los 
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razonamientos con que esa tesis se desenvuelve no se estiman convincentes, 
porque el Tribunal a quo, para llegar a la conclusión mantenida en el fallo, 
se atiene a la doctrina enunciada en el razonamiento inicial de esta sentencia 
y haciendo una correcta. exégesis de la jUrisprudencia aplicable, sin olvidar 
las sentencias de esta Sala que, como prmcipales, se citan en el motivo prime­
ro, llega a la conclusión de que este Tribunal Supremo no ha dado prioridad 
en ningún caso al reservista o a sus causahabientes, basándose en la opinión 
sustentada por las demandadas (que es la misma que constituye la tesis man­
tenida en el recurso por las recurrentes), sosteniendo la doctrina que juzga 
adecuada "por su peso y tradición", partiendo siempre de que el articulo 811 
"no t1ene un carácter rigurosamente troncal", como así es, en efecto; pero, 
adem:ís, debe destacarse que el tantas veces mentado artículo no furmula dis­
rmgos en cu¡¡,mo a las ramas de la línea materna o paterna que sea aplicable, 
pudiendo darse el caso de que el ascendiente de quien directamente hereda 
el ascendiente (querrá decir el ascendiente de qmen directamente hereda el 
descendiente) haya adqumdo los bienes por herencia de un extraño o por com­
pra, y en lo que concierne a la procedencia más remota de dichos bienes, como 
queda dicho, no hay que buscarla más allá del ascendiente o del hermano de 
qmen los hubo el descendiente del obligado a la reserva, y ello aun al efecto 
de determinar el parentesco lineal, de modo que el trazar una linea especial 
SigUiendo la trayectoria de los bienes reservables, implica una inquisición o 
uúsqueda de la más remota procedencia de los mismos, cuando tal exigencia no 
surge del texto legal m resulta de la doctrina JUrisprudencia! antes expuesta, 
y en este caso es la procedencia de J. M. C. la que debe tenerse en cuenta, 
por ser la ascendiente y madre de M. A. M, y de quien ésta heredó dichos 
bienes, sin que aquélla tenga parentesco alguno de consanguinidad-o sea, de 
mngre-con las demandadas ahora recurrenteS». 

Q) RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO. 

Ley nacional.-Artículo 10 del Codigo civil. 

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1966. 

Fallecido don M. L. B, de nacionalidad mglesa, su viuda acepta la heren­
cia ante Notario español. Reclamando a ésta un acreedor del causante, el 
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don 
Jacinto Garcia-Monge y Martín, declara no haber lugar al recurso de casa­
ción por cuanto aplicándose la ley nacional del causante, en este caso la 
inglesa que establece la separación absoluta entre el patrimonio hereditario 
y el del heredero, no responde éste con sus bienes propios de las deudas de su 
causante. 

«Considerando· Que el pleito plantea como cuestión básica la de la aplica­
ción y alcance del estatuto personal de la demandada, señora B., en la suce­
sión de su esposo, dada la naciona!Jdad inglesa de ambos cónyuges, partiendo 
como supuesto jurídico admitido por la parte demandada de que le es aplica­
ble dicho estatuto, si bien opone que su situación legal queda afectada por 
'el otorgamiento en España de un documento notarial por el que aceptó la 
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herencia pura y simplemente, reconociendo, por otra parte, de que conforme 
a la legislación inglesa es aplicable el régimen de separación de bienes en el 
matrimonio, y que las deudas del cónyuge fallecido sólo se cubren y respon­
sabilizan con los bienes del causante, y decidido el litigio desestimando las 
pretensiones de la parte actora, por la aplicación de su estatuto nacional, con 
las consecuencias legales apuntadas, es combatida en el primero de los moti­
vos del recurso ... , que denuncia la interpretación errónea de los artículos 10 
y 11 del Códtgo ctvil, y debe limttarse el concepto de infracción denunciado a 
oponer a la interpretación gramatical y lógica que el juzgador estime adecua­
da respecto a éstos, la que considere que se deriva de los propios términos de 
dichos articulas, no en cuanto a la aplicación que de los mismos haya hecho el 
JUZgador de instancia, que no podría encontrarse en el vicio que se denuncia, 
debiendo declararse que respecto al artículo 11 no se plantea ninguna diver­
gencia interpretativa, y en suma, el documento otorgado en España por la 
señora B. se acomodó en sus formalidades, que es lo que dicho precepto legal 
dispone, a las que a dicho instrumento público han de serle aphcadas, dado 
el país en que se otorga, y en relación al invocado artículo 10, que al disponer 
que las sucesiones legítimas y testamentarias, así respecto al orden de suceder, 
como la cuantía de los derechos sucesonos y a la validez intrínseca de sus 
disposiciones se regularán por la ley nacional de la persona de cuya sucesión 
se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el país en que se 
encuentren, ha de entenderse que afecta tanto a los derechos en sentido 
estricto, cuanto a las obligacwnes, esto es, a cuanto esté comprendido en la 
herencia, en armonía al contenido de ésta que define el artículo 659 del Có­
digo civil como integrado por los bienes, derechos y obligaciones de una perso­
na que no se extingan por su muerte, razón por la que la aplicación de la ley 
nacional no se limita, cual el recurrente pretende, a la stmple declaración de 
heredero, smo que abarca como parte del derecho sucesorio todas las limita­
ciones legales que esta ley establece, y por ello la que excluye los bienes de la 
heredera de responder del pago de las deudas del causante, ra~ones que hacen 
decaer el examinado motivo». 

R) SIMULACIÓN. 

a) Compraventa simulada hecha para burlar los derechos sucesorios deZ 
adoptado. 

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1966. 

HECHOS 

Vid apartado C). 

«Considerando: Que esta Sala viene declarando con reiteración que la ac­
ción declarativa de simulación puede ejercitarla cualquier tercero que osten­
tando un derecho jurídicamente protegido resulte afectado por el acto o con­
trato simulado que haya podido otorgarse en su perjuicio, y a estos fines se 
viene reputando como "tercero interesado" al heredero forzoso o legitimarlo 
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que ve menguada o desaparecida su porción legitimaria por actos de su cau­
sante otorgados con la finalidad de privarle de los derechos que la ley y no 
la voluntad del testador le confiere; y por ello, es evidente que cualquiera que 
sea la naturaleza jurídica de la obligación contraída por la adoptante, con­
forme a! artículo 177 del Código civil en su redacción anterior a la Ley de 24 
de abril de 1958, cuando, como en el caso contemplado, no sólo se contrajo 
aquella obligación, sino que en cumplimiento de la misma el adoptante otorgó 
testamento instituyendo heredera en un tercio de sus bienes a la adoptada, 
se da, un supuesto similar al de los herederos legitimarios, estando ésta facul­
tada para impugnar los actos o contratos que su causante haya podido otor­
gar con el designio de menguar o hacer ilusorio tal derecho, sin que sea óbice 
a ello la circunstancia de que además de haberla instituido heredera del tercio 
pactado en la escritura de adopción, extendiera la institución [al] resto de la 
herencia, pues el hecho de que en parte sea heredera voluntaria no altera la 
realidad de que por lo que afecta a la cuota pactada es heredera forzosa, y al 
apreciarlo así el Tribunal a quo, admitiendo la legitimación de la demandante 
para impugnar los contratos simulados otorgados por su causante con el pro­
pósito de menguar o desconocer totalmente los derechos sucesorios derivados 
de la escritura de adopción, aplicó rectamente la doctrina jurisprudencia! re­
ferida y no infringió ninguno de los preceptos señalados en el motivo sexto 
del recurso, que por vía del número 1. 0 del artículo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento civ.il acusa la violación de los artículos 659, 661 y 1.003 del Código 
c1vil y doctrina relativa a los actos propios contenida en la sentencias de 
esta Sala que cita, así como la aplicación indebida de los párrafos 2.o y 3.o 
del articulo 1.023 del mismo Cuerpo legal ; por lo que procede la desestima­
ción de tal motivo». 

b) Compraventa simulada efectuada por la abuela a favor de sus nietos 
legitimanos por derecho de representación en perjuicio de otros nietos tam­
bién legitimarios. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966. 

c) Compraventa simulada que encubre una supuesta donación en perjui­
cio de los herederos voluntarios. 

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1966. 

HECHOS 

Vid. apartado K?. 

«Considerando : Que en el recurso presentado por la parte actora, en la 
demanda origen del juicio se trata de combatir el pronunciamiento absolutorio 
dictado en cuanto a la misma y cuyo fundamento radica en estimar que el 
documento privado de fecha 22 de julio de 1953, suscrito entre la actora y el 
causante de los demandados, fue un contrato disimulado que en vez de com­
praventa de la nuda propiedad de la finca a que se refiere suponia una dona-
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c1ón de la misma, la que por adolecer en cuanto a forma de la solemnidad 
ex1gida por la Ley, no podía producir efecto alguno, tratándose en realidad 
de un contrato inexistente, y estas conclusiones, establecidas por la Sala sen­
tenciadora, son combatidas en el recurso a través de los cuatro motivos de 
que consta y sobre los que procede hacer las observaciones siguientes: A) Que 
en el primero se denunc1a un supuesto error de hecho cometido al estimar la 
ausencia del precio en el contrato pnvado referido .. ; ... C) Que ... al procla­
mar la sentenc1a de instanc1a que no existió precio, para que pudiera tenerse 
por perfeccionada la venta, sino propósito de donar no plasmado en la forma 
solemne que la Ley exige para ello dada la naturaleza de lo donado y por im­
perio del precepto terminante contenido en el artículo 633 del Código civil, 
es indudable que el documento privado de fecha 22 de julio de 1953 quiso re­
flejar un contrato realmente inexistente en concepto o calidad de venta como 
de donación ... ». 

COMENTARIO 

La materia relativa a la simulación s;;_ele ir relacionada frecuentemente con 
cuestiones sucesorias, por la razón ele que mientras vive una de las partes 
que intervinieron en el contrato szmulado las demás, trátese de simulación 
absoluta o relativa, no se atreven a romper la apariencia creada, y en otras 
ocasiones se mantiene el secreto hasta el momento del fallecimiento de una de 
las partes. Como la simulación, cualquiera que sea su especie, envuelve un en­
gaJío-en tal sentido la célebre definición de FERRARA: «Declaración de un 
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo por las 
partes para producir, con fines de enga1ío, la apariencia de un negocio que no 
existe o que es distinto del realmente acorclado»-nunca se alabará bastante 
la meritoria labor ele los profesionales que niegan su colaboración a tales ac­
tos y ponen de manifiesto a los particulares las graves consecuencias y perJUi­
cios a que seguramente dará lugar. Por lo mismo, acabada la posibilidad de la 
prevención y llegada la hora de la represtón, debemos felicitarnos cuando el 
criterio jurisprudencia! es todo lo riguroso que tales actos merecen. 

De las sentencias citadas se desprende que la simulación rara vez presentará 
7JTUeba directa de s1¿ existencia, clado el deseo de las partes en ocultarla, y, por 
el contrario, habrá de basarse en presunciones que lleven a la convicción del 
juzgador la inexistencia del contrato figurado, según se expresa en la segunda 
de dichas sentencias. Como signos de la existencia de simulación citan estas 
sentencias la falta de necesidad de la e1ta7enación, el sigilo del otorgamiento, 
la continuación posesoria de los bienes a nombre de la supuesta parte vende­
d.ora, el precio irrisorio o confesado, la proximidad a la muerte del vendedor, 
el parentesco de éste con los compradores, etc. 

S) SUCESIÓN EN CASAS BARATAS. 

Es aplicable la legislación común. 
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SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1966. 

HECHOS 

D. G. R. murió el 8 de marzo de 1955 bajo testamento abierto, en que ins­
Lituye herederos en diversas cuotas a Jos demandantes y demandados, por Jo 
que, a fin de conservar los beneficios sobre una casa barata construida al 
amparo del Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 y su Reglamento, reco­
nocieron todos ellos como umco tJtular al heredero C. G. e, s1 bien en otro 
documento se hacía constar que ello era sólo aparente y se verificaba a Jos 
solos efectos de no perder la titularidad y los beneficios sobre la casa expre­
sada, y que, pese a tal apanencia, la verdadera titularidad y disfrute corres­
pondía pro indiviso a todos los herederos de D., satisfaciéndose la amortiza­
ción pendiente entre todos. 

Al llevar C. seis años VIviendo en Já casa en compañía de su hermana 
V. G. c. sin pagar cantidad alguna a los otros herederos ní aceptarles canti­
dades para la amortización, comportándose como si fuera el único titular de la 
vivienda, los demás interesados acudieron al Juzgado suplicando dictara sen­
tencia declarando: Lo Que para la herencia de la casa barata número 7 de la 
barriada ... es aplicable la legislación civil común; 2.o Que para que se adjudique 
dicho inmueble es necesano que éste pierda su condición legal de casa barata 
mediante la oportuna desvinculación, con devolución y abono de la parte que 
corresponde a los benefiCIOS percibidos; 3.o Se condene a. los demandados a 
estar y pasar ... 

El seí'íor Juez de Primera Instancia del Juzgado número 1 de Burgos de­
claró haber lugar a la demanda accediendo a todas las peticiones, sentencia 
que fue confirmada por la de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territonal 
de Burgos. 

La Sala 1.a de lo Civ1l del Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha 
sido Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramón, desestima el recurso, 
declarando en su tercer Considerando «que ventilándose en este pleito los de­
rechos sucesonos que corresponden a los litigantes sobre una casa barata, se 
trata eminentemente de mdiscutíbles derechos civiles, aunque incidan sobre 
un objeto al que alcanzan las Jnnitaciones administrativas impuestas por el 
Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924, que implícitamente reconoce en 
dicha materia la competencia de la JUrisdicción ordinaria al conferírsela en 
todas las cuestiones JUdiciales civiles a que diese lugar la adquisición de solares 
y terrenos y la construcción de casas baratas (art. 69), y con ello a todas las 
demas civiles que puedan denvarse de su propiedad, pues como declara la 
sentencia de 15 de abril de 1941, sólo es de exclusiva competencia de la Admi­
mstración púbhca cuanto hace referencia a calificación de casas baratas, 
aprobación de proyectos y determinación económica de cada casa, extremos 
ajenos a Jos discutidos, todo lo cual hace perecer el motivo segundo>>. 

Tl SucEsiÓN. 

Ley nacional aplicable. 

14 
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SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1966. 

Vid. apartado Q). 

U) SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. 

a) Sustitución fideicornisaria de residuo. Derecho de representación. 

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1966. 

El fideicomiso de residuo envuelve una sustitución fideicomisaria condicio­
nal, aplicándose el artículo 759 y no el artículo 784 del Código civil, por lo que 
el fideicomisario que premuere al fiduciario no transmite derecho alguno a 
sus herederos, aunque sobreviva al fideicomitente. 

El derecho de representación no se aplica a la sucesión testada. 
Artículos 675, 759, 799, 784, 924 del Código civil. 

HECHOS 

Don J. T.' J. murió el 23 de septiembre de 1907 bajo testamento notarial 
otorgado el 2 de agosto de 1901, en cuya cláusula 5.a dispuso que «en uso del 
derecho que las Leyes le conceden, elige y nombra por sus únicos y universales 
herederos, de todos sus bienes, derechos y acciones por iguales partes, a sus 
sobrinos carnales, hijos de su hermana difunta doña C. y de su hermano don P., 
que lo son de aquélla don A. y doña R. P. T., y de éste, hoy don J., doña R., 
doña c. y doña P. T. G., y a cualesquiera otros que su dicho hermano pueda 
procrear de legítimo matrimonio; haciéndose, por tanto, tantas partes iguales 
del. caudal del seilor testador como sobrinos carnales hijos de sus dos nom­
brados hermanos hayan existido a contar desde hoy hasta el día de su falle­
cimiento, pues es su voluntad que si alguno de los nacidos o que hasta enton­
ces pudiera nacer falleciese en ese plazo, su porción acrezca sólo a su her­
mano o hermanos, a menos que lo sea por muerte de todos los hermanos de 
cada parte, pues de ocurrir así pasará a la otra; queriendo el señor testador 
que sucedan igualmente con respecto a los bienes que de su procedencia pue­
dan dejar aquél o aquéllos, que lleguen a heredarlo, de sus sobrinos que mue­
ran sin dejar sucesión». 

Fallecido el testador sin más sobrmos que Jos citados, le sucedieron por sex­
tas partes los seis sobrinos, de los cuales dos eran hijos de una hermana pre­
muerta y los otros cuatro de un hermano del causante. 

Al morir en 1912 el sobrino A. sin descendencia, Jos bienes que había hereda­
do del testador y de los que no había dispuesto hicieron tránsito a su herma­
na R. P. T. 

En 1947 fallece J. T. G, dejando tres hiJaS, A., S. y J. T. C.; en 1950 muere 
doña R. P. T.-la misma que había sucedido en la parte antes heredada 
por A -sin descendencia. 

El problema debatido se centra en si doña A. T. C.-demandante, apelada 
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v recurrente-y sus dos hermanas, todas ellas hijas y herederas de su padre· 
don J.-el cual premurió a su pnma hermana y coheredera doña R. P. T.­
tienen derecho a suceder en el residuo de los bienes dejado por doña R. en. 
concurrencia con sus tías, !as demandadas, apelantes y recurridas doña P. y 
doña C T. G., por pertenecer todas a la misma rama-descendencia del her­
mano del testador don P--o bien no tienen tal derecho. Nada se dice en lat 
sentencia respecto a doña R. T. G. 

El Juzgado de Primera Ins+ancia de Motilla del Palancar estimó lo pri­
mero, resolviendo que el residuo de la herencia de don J. T. J., vacante por· 
fallecrmiento de la heredera doña R, corresponde por terceras partes iguales a: 
doña C. y doña P. T. G. y a las hermanas doña A.-la demandante-, doña S. 
y doña J. T. C., éstas tres en representación de su düunto padre don J .. 

Apelada esta sentencia por las demandadas, la Sala de lo Civil de la Au­
diencia Territorial de Albacete da lugar al recurso revocando la sentencia 
del Juzgado y absolviendo a las demandadas. 

Interpuesto recurso de casac1ón por doña A., invocando infracción de los. 
artículos 675, 799 y 924 del Código civil y aplicación indebida del artículo 759• 
del propio Cuerpo legal, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en ponen­
cia del Magistrado don Victoriano-Juvencio Escribano Ruipérez, declara no 
haber lugar al recurso de casación en base a los siguientes 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

«Considerando: Que los términos literales del último inciso de la cláusu­
la 5.• del testamento otorgado por el primitivo causante son suficientemente 
claros y expres1vos de que se está ante un jzdeicomiso de residuo, pues a tal 
equivale su explicita declaración de voluntad de que los bienes de su proce­
dencia que puedan dejar aquel o aquellos de sus sobnnos que lleguen a here­
darle y fallezcan s111 sucesión pasen a los otros coherederos en la misma for­
ma dispuesta por el testador en la institución hereditaria». 

«Considerando: Que en trance de encuadramiento JUrídico de las cláusulas. 
de residuo ha predominado en la doctrina y se ha proclamado con reiteración 
por la Jurisprudencia de esta Sala el criterio de reputarlas como una modali­
dad de las sustituciones fideicomisanas, pero sin llegar a identificarlas total-­
mente. de tal modo que clasificados como sustituciones condicionales, las ex-­
cluye del articulo 784 del Código civil y las estima comprendidas en el ar­
ticulo 759, con la consecuencia obligada dentro de esta tesis de que en los: 
supuestos en que el fideicomisario llamado al residuo premuera el fiduciario, 
aunque haya sobrevivido al testador fiduciante, no transmite derecho alguno a_ 
sus herederos, dirección ésta no conseguida totalmente, porque esta Sala, en 
sentencia de 29 de marzo de 1955, apunta una dirección distinta en el sentido· 
de que la condición de que queden bienes al fallecer el fiduciario es consus­
tancial a la existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo, con lo que v1ene 
a calificarla de "condición impropia", pues el evento de que queden bienes no· 
actúa en función de la eficacia o ineficacia del fideicomiso de residuo, sino 
que condiciona la existencia misma de la institución, de tal modo que más que 
una condición en sentido propio se está ante una figura análoga o similar 
a la denominada conditio íuris, :;i bien en cualqmer caso habrá de estarse a la 
voluntad del testador». 
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«Considerando: Que en materia de interpretación de disposiciones testa­
mentarias del articulo 675 del Código preceptúa que aquéllas deberán enten· 
derse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente 
que fue otra la voluntad del testador, y que en caso de duda se observará lo 
que aparezca más conforme con la intención de aquél según el tenor del mismo 
testamento, de lo cual se infiere que cuando los términos de la disposición 
son claros y completos, las palabras deben entenderse lisa y llanamente; te­
niendo declarado esta Sala con reiteración que en esta materia es función 
privativa del Tribunal a quo la de fijar el verdadero sentido y alcance de las 
cláusulas testamentarias, debiendo prevalecer su criterio si no resulta mani­
fiesta y ostensiblemente equivocado, por ofrecerse de modo patente que la vo· 
!untad . del testador fue distmta de la apreciada por la Sala de instancia, y 
como en el caso presente los términos de la cláusula 5.~ del testamento evi· 
dencian con toda claridad que el causante ordenó la sucesión en el residuo 
de los bienes que de su herencia dejasen sus herederos que falleciesen sm su· 
cesión, en la misma forma en que ordenó la institución-"queriendo el señor 
·otorgante que suceda igualmente .. "-, al estar como está hecha tal mstitu­
•Ción hereditaria en favor de sobrinos carnales, hiJOS de hermanos, perfecta­
.mente Individualizados y nominalmente señalados, no cabe inducir que quiso 
llamar también a los hijos de tales sobrinos, pues la circunstancia de que no 
los excluyera expresamente no puede tener el alcance de considerárseles in­
-cluidos cuando no existe un llamamiento expreso Iú tácito; razones todas ellas 
suficientes para desestimar el primero de los motivos del recurso ... ». 

<<Considerando: Que el ius representationis regulado en los artículos 924 
a 929 del Código civil, requiere que el presentado premuera al causante, de 
quien no llega a ser heredero, pues los representantes suceden directamente al 
de cujus; pero establecido solamente en las sucesiOnes ab intestato, sus po­
sibles aplicaciones en las sucesiones testamentarias no tienen lugar propia­
mente en las que siendo de esta última naturaleza son de carácter voluntario, 
porque la institución no es forzosa sino en las legales, o sea, en lo relativo a 
las legitimas-sentencias de 26 de junio de 1931 y 7 de JUnio de 1950-; y 
como además, a tenor del articulo 925, en la línea colateral sólo tiene lugar 
en favor de los hijos de hermanos del causante, sin que alcance a los hijos 
de hermanos de los herederos-sentencia de 1 de marzo de 1902-, al acaecer, 
como acaece en el presente caso, que quienes pretenden ampararse en el de­
recho de representación no son hijoS de hermanos del testador, sino hiJOS de 
un sobrino de aquél. se encuentran fuera del ámbito limitado en que tal de­
recho tiene aplicación, y por ello procede desestimar el segundo de los motivos 
del recurso ... ». 

<<Considerando: Que en el tercero y último de los motivos del recurso, ... , se 
acusa la violación del artículo 799 del Cód1go y la aplicación indebida del 759, 
alegando sustancialmente que lo ordenado por el testador era una sustitUción 
fldeicomisana a término o plazo, pero que aun en supuesto de tratarse de un 
fideicomiso de residuo con condición suspensiva, el artículo 799 citado esta­
blece que la misma no Impide al heredero adquirir su derecho y transmitirlo 
a sus hedederos, aun antes de que se verifique su cumplimiento; pero sobre 
este tema es de tener en cuenta que no se está ante una sustitución fideico­
!111Saria pura, sino ante un fideicomiso de residuo, cuya condicionalidad, al 
margen y con abstracción de su verdadera naturaleza jurídica tal corno quedó 
razonada en este fallo, es manifiesta, en cuanto que el testador lo dispuso 
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para el supuesto acaecido de que el instituido falleciera sin dejar sucesión-si 
sine liberis descesserít-, condición excluyente del término o plazo que pro· 
pugna la ·recurrente, y a la que es aplicable, tal y como correctamente hizo la 
Sala de instancia, lo dispuesto en el articulo 759 del Código civil, pues el 799 
de dicho Cuerpo legal, no obstante su tenor literal, alude a situaciones jurídi­
cas, certus an, incertus quando, más bien que a una condicional!dad propia­
mente dicha-sentencias de 4 de marzo de 1952, 20 de octubre de 1954 y 6 de 
diciembre de 1957-; debiendo, en su consecuencia, ser desestimado dicho mo­
tivo». 

COMENTARIO 

En la discutida cláusula testarnentana se establece: 

J.o Un derecho de acrecer entre los nombrados, con preferencia de los her­
manos entre sí, y, por su falta, entre los primos hermanos, todos ellos hijos 
de una hermana (premuerta) y de un hermano del testador. 

2.o Un fzdeicomiso de residuo en favor de los hermanos y, por su jaztd, de 
los primos hermanos. · 

3.0 Además, se cuestiona sobre la posibilidad de un posible derecho de re­
presentación. 

No siendo tema de la sentencia el derecho de acrecer, puesto que faltó su 
necesario presupuesto, pasamos a considerar el segundo punto en relación con 
el concepto, modalidades y naturaleza JUrídica del fideicomiso de residuo. 

I. CoNcEPTo.-Con los nombres de sustituczón Jideicomisaria (en adelan­
te, s. f.J de residuo, fideicomiso de residuo (/. de r.), cláusulas de residuo o 
disposiciones testamentarias de residuo, se conocen aquéllas por las que el tes­
tador designa a una persona como heredero o legatario, ordenando que los 
bienes de que no haya dispuesto a su muerte pasen a otro heredero o lega­
tarzo. 

IL MODALIDADEs.-EZ /. de r. ofrece dos modalzdades prmcípales, cuya co­
mún característica es que en ambas es incierta la cuantía mínima de lo que el 
fiduciario debe restituir, la cual puede ser todo el caudal hereáitario, mucho, 
poco o nada del mismo. Estas dos modalidades son: 

A) F. de r. "si aliqwd supererit", cuando el testador faculta al fiduczario 
para disponer de los bienes sin trabas de ningún género, en cuyo caso los fi­
deicomisarios sólo recibirán en su día lo que quede, si algo queda efectiva­
mente. 

Se suele sobrentender, aunque no con unanimzdad, que el fiduciario no está 
facultado para disponer "mortis causa" de los bienes /ideicomitidos, sino sólo 
por actos "inter vivos", bien úmcamente a titulo oneroso, bien incluso a título 
gratuito (cfr. en contra, CREHUET, "El fideicomiso en caso de abintestato", La 
Notaría, 1948, pág. 99, n. 1, cit. por J. LóPEZ LóPEZ, "Las s. f. de cuantía míntma 
incierta", A. D. C., 1959, XII-3, pág. 1.070). 

B) F. de r. "de eo quod supererit", cuando el testador restringe los poderes 
dispositivos del fiduciario de tal forma que siempre los fideicomisarios deben 
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Tecibzr un minimo del caudal heredztario, que necesanamente debe recaer en 
ellos por expresa voluntad del causante (Sentencias de 21 de noviembre de 1956, 
7 de enero de 1959, 25 de noviembre de 1960, 20 de octubre de 1962, 31 de enero 
de 1963 y Resolución de 5 de octubre de 1966). 

En el presente caso pudiera discutirse si estarnos ante el supuesto A) o antes 
el B). En favor del primero milita la consideración general de que al exigir 
los artículos 783 y 785 del Código etvil que los llamamientos sean expresos, de­
:muestra que con ello se pretende impedir limitaciones en los derechos del fidu­
ciario no dispuestas, clara, explicita y terminantemente por el testador, y que 
como las limitaciones de disponer no se presumen, el silencta del testador hay 
que interpretarlo a favor de la libertad de disposición por el fiduciario; es 
decir, que en la duda hay que entender que el testador quiso facultar tmplici­
tamente al fiduciario para disponer de los bienes y no que su voluntad juera 
zmpedirle esa lzbertad de disposietón, conforme al principio "in dubio contra 
Jideicomiso", aparte de que, caso de optar por la solución contraria, se nos plan­
tearía inmediatamente el problema de determinar el límite de los actos dispo­
.sitivos del fiduciarzo. En este caso concreto actúa en favor de que estamos ante 
una s. f. de residuo "si aliquid supererit"-Y no ante una s. f. de residuo "de ea 
quod supererit" ni, mucho menos, ante una s. f. vulgar-la consideración, tam­
bién específica y concreta, de que la cláusula testamentana reza: " ... bienes que 
de su procedencia "puedan dejar ... " y no "... bzenes que de su procedencia que­
den ... " o algo por el estilo, y la palabra "dejar", unida a "poder", implica la 
facultad de llevar a cabo algo, realizar actos, en oposición a los terminas "que­
dar'', "restar ", etc., más impersonales. 

A favor de la solución B) puede argumentarse que la referencia a la "suce­
sión", entendida como sinónimo de descendencia, de los fiduciarios, implica que 
la voluntad del testador es la de que necesariamente pasen a los otros llamados 
los bienes (necesariamente algunos) que pueda dejar el fiduciario que muera 
sm sucesión, esto es, sin hijos; de donde estaríamos ante un supuesto de s. j. de 
:residuo condiczonal del tipo "si sine liberis deccesserit". Ahora bien, no parece 
.del todo correcto interpretar "sucesión" como sinónimo de "posteridad", pues 
puede entenderse que la frase "sin de7ar sucesión" se refiere a que el fiduciario 
·no deje herederos legítimos o con derecho a sucederle "ab intestato", o incluso 
(L que no deje ordenada "sn" sucesión en testamento. Ignoramos, pues no se dice 
ni siquiera se alude a ello en la sentencia, si alguno de los fiduciarios dispuso 
de todos o parte de los brenes y, concretamente, si dispusieron de algunos don A. 
y do1la R. P. T., así como lo que sucedió con doiía R. T. G., la cual r~cibió una 
.sexta parte de los bienes y a la que no se refiere en adelante la sentencia. Al 
.decir la cláusula "puedan dejar", parece que alude a una posible faetdtad de 
disposictón en favor del fiduciario, en etLya virtud no operaria la subrogación 
real caso de que este hubiese dispuesto efectivamente de los bienes (cosa distinta 
seria si se dijera "puedan quedar", o "lo que quede", etc., pues mientras "de­
Jar" implica necesariamente un acto t'olztivo-yo de1o-"quedar" ttene un 
stgmjtcaclo más bzen impersonal), lo cual no es más que una aplicación en 
el caso concreto de la opinión más generali<:ada contraria, en prinetpio, a la 
actnación de la subrogación real cuando no pueda deducirse un criterio javo­
¡·able a su aplicación de la voluntad del testador (cjr. arts. 212, párrafo final, 
y 21-1 de la Compilactón catalana, conforme a los cuales sólo actúa la subroga­
.ctón real en el f de r. ''de co quod superent" y no en el "si supererit" ). Los 
posibles y peligrosos equivocas en orden a esta institución resultan así desear-
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tados por la Compilación catalana, al establecer claramente la diferencia entre 
la sustitución preventiva de residuo (arts. 210, 216) y los fideicomisos y s. f. de 
;esiduo (arts. 212, 214), pues mientras en éstos el fiduciario sólo puede disponer 
por actos "ínter vivos··, en la primera puede disponer incluso "mortis causa"; otra 
cuestión importante resuelta en la Compilación es que al decir que ''la s. f. de r. 
implicará la vulgar tácita" (art. 210, párrafo final), evita la duda, entre otros, 
de los problemas relativos a si en caso de premoriencia o repudiación del fidu­
Ciario los fideicomisarios de residuo serán susttutos vulgares de aquél, aunque 
expresamente no se haya dicho así en el testamento. Lo cual es ejemplo de 
diversas soluciones, no siempre JUStificadas, para distintos territorios españoles 
y evidencia la necesidad de terminar con la pluralidad legislativa acogiendo 
normas forales que además de ser justas-o al menos no resultar injusttficadas­
euíten posibles litigios, utilizando su espíritu como punto de partida para la ela­
boración de principios generales utilizables en el llamado Derecho común. 

III. NATURALEZA JURÍDICA.-Respecto a la naturaleza jurídica del f. de r. se 
han mantenido dos opinzones principales: 

A) Según la primera de ellas, no cabe encuadrarlo dentro de la genuina s. f., 
siquiera se le apliquen sus normas por analogía, dado que el Código civil carece 
de disposiciones especificas, pero siempre se trata de una institución autónoma, 
cuya autonomía y especialidad estriba en la condicionalidad que la afecta, la 
cual lleva a deczr a CLEMENTE DE DrEGO que se trata de una especie de institución 
condicional de heredero a favor de los fideicomisaríos, estribando la condición 
en que existan bienes al morir el fiduciario. Esta es la opinión que puede de­
cirse predomma en la doctrina y en la JUrisprudencia (sentencias de 13 de 
noviembre de 1948, 21 de noviembre de 1955, 25 de noviembre de 1960 y 20 de 
octubre de 1962, afirmando la de 10 de julio de 1954 que se aplican los ar­
tículos 791, 1.114 y 1.121, y no los arts. 781 y siguientes, denominándola "insti­
tución condicional de residuo"), apoyándose fundamentalmente en la conside­
ración de que falta la obligaczón de conservar y de restituir bien todos, bien 
una parte de los bienes. 

B) Se trata de una modalidad de la s. f., pues hay obligación de restituir 
el remanente, caso de haberlo, y, en consecuencia, no es preciso acudir a la 
analogía para aplicar las normas del Código civil relativas a aquélla. Esta es 
la opinión que parece tiende hoy a abrirse camino en la doctrina (GoNzÁLEZ 

PALO!IiiNO: "Enajenación de bienes pseudousujructuados", A. A. M. N., V, p. 913; 
ROCA SASTRE: "EstudiOS de Derecho privado", 1/, p. 77; J. LóPEZ LóPEZ: "La 
regulación del fideicomiso de residuo en el Código civil español", A. D. C., 
V 1 ll-3, julio-septiembre 1955, pp 743-789), fundada en consideraciones de tipo 
histórico y en que el inctso final del artículo 783, " ... salvo el caso de que el 
testador .. . ", permite entenderlas comprend~das en la s. f. de modo directo. 

La resolución de 8 de febrero de 1957 sintetiza muy bien estas dos opiniones 
al decir que el Tribunal Supremo estima que el fideicomiso de residuo es una 
mstitución condicional de heredero, subordinada a que al morir el primer ins­
tltuido queden algunos bienes hereditarios, sin que hasta entonces corresponda 
a los fideicomisarios más que una simple expectativa para adquirir la cualidad 
de herederos; en cambio, para otros autores no ofrece duda que el f. de r. 
participa de la naturaleza de las s. f., en las que el llamado en segundo lugar 
adquiere derecho al residuo desde el momento de la muerte del testador 1/idei-
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comitente), puesto que el llamamiento de los fideicomisartos no está condicio­
nado cualitativamente, sino sólo en su contenido. 

Del aludido carácter condicional el Tribunal Supremo ha deducido que la 
diferencia fundamental entre la s. f. y el f. de r. es que mientras en la primera 
el fideicomisario transmite su derecho conforme al articulo 784 del Código ci· 
vil, este precepto no se aplica al f. de r., smo que se aplica al articulo 759, en 
cuya virtud el fideicomtsario que premuera al fiduciario nada puede transm¡­
ttr, aunque, naturalmente, sobreviva al jideicomitente (sentencias de 4 de 
marzo de 1952 y 20 de octubre de 1954, entre otras muchas). De esta dirección 
parece desviarse la sentencia de 30-no de 29, como se dice equivocadamente 
en ésta que comentamos-,de marzo de 1955 (C. L. núm. 138, t. XXXIX, pági· 
nas 538 y sigs.), cuyos dos únicos Considerandos dicen así: 

«Considerando : Que en el único motivo de este recurso y con base en el 
número 1.<> del articulo 1.692 de la L. E. C., se acusa por el recurrente que la 
sentencia recurrida infringe el articulo 759 del Código civil, en cuanto insti· 
tmdos fideicomisarios en un teswmento que contiene una cláusula de residuo 
determinadas personas, todas ellas murieron antes que la heredera fiduciaria, 
no dándose el derecho de representación, por lo que debió abrirse la sucesión 
intestada en favor del recurrente, pero es claro que no planteándose problema 
alguno de interpretación de testamento y si sólo de aplicación de dicho articu­
lo 759 del Código civil, el rigor que en nuestra Ley procesal caracteriza el re· 
curso de casac1ón veda a esta Sala examinar cuál sea el alcance de la institu­
ción de herederos fideicomisarios hecha en el testamento y las consecuencias 
c;ue pudieran derivarse del falle~.:m1iento de los instituidos antes de la fiduciaria 
autorizada para disponer de los bienes de la herencia del causante». 

«Considerando : Que cualquiera que sea la estimación que se adopte en 
cuanto a la naturaleza Jurídica de la cláusula testamentaria de residuo, tan 
discutida por los tratadistas, que no se ha llegado a una conclusión definitiva 
respecto a si le son aplicables las normas de la institución pura, las de la con­
dicional, las de a plazo, o las modales, hasta el punto de que más bien debe 
atenderse a la voluntad del testador expresada en el testamento para deducir 
si en el fideicomiso se ha querido fijar un plazo o más bien se quiso establecer 
una condicionalidad, carácter condicional a que se inclina la doctrina de esta 
Sala, pero lo cierto es que la condición está en todo caso referida únicamente 
a que a la muerte del fiduciario queden bienes por no haber dispuesto de nada 
o sólo de parte de ellos, pues en otro supuesto el acto jurídico de la sucesión 
no se habría producido por la inexistencia de "re·slduo", quedando reducida la 
institución a una "simple expectativa, y esto demuestra que la condición es con­
sustancial a la existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo y no puede 
serie aplicable el articulo 759 del Código civil, que se refiere a la institución de 
heredero o legatario afectado por una condición extrínseca a tal institución Y 
como la define el articulo 1.113 del mismo Cuerpo legal, precepto aquél que es 
una aplicación concreta del principio que sienta con carácter general el ar­
ticulo 1.114, y siendo éste el úmco motivo y fundamento del recurso, debe ser 
desestrmadm>. 

De aquí parece desprenderse que al tratarse de una condición impropia o 
"condictio iuris" no se le puede aplicar el artículo 759 del Código civil, que se 
refiere a las condiciones propias. 



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 885 

En cuanto al posible derecho de representación, cuya existencia admitió el 
Juzgado, se rechaza por el Tribunal Supremo, argumentando: 

a) Que teniendo su razón de ser, en este caso, tal supuesto derecho de 
representación ~n la herencia de don J. T. J., y exigiéndose para su actuación 
la premoriencia del representado al causante, este requisito no se cumple, 
pues J. T. G. muere bastante después que don J., aunque premuera a su pri­
ma R. P. T. 

Pero nótese que, en realidad, el problema no se centra sobre la premorien­
cia a don J., sino en la premoriencia de don J. a doña R. P. T., siendo ésta la 
transmisión que se discute, una vez que ya los bienes hicieron tránsito a la 
misma. Quizá por ello, no estimando el anterior razonamiento del todo con­
vincente, se añade: 

b) Que el derecho de representación no tiene lugar en la sucesión testada, 
al menos por lo que respecta a la que sea de carácter voluntario-de donde 
implícitamente pudiera considerarse admitido en cuanto a la legítima-, y que 
los supuestos representantes se encuentran juera del limite de llamamientos 
establecido en el artículo 925, pues no son hijos de un hermano del testador, 
sino hijos de un sobrino del testador. 

Tradicionalmente se ha venzdo considerando la representación como insti­
tución típica y exclusiva de la sucesión intestada, constituyendo una excepción 
a la regla de que el pariente más próximo en grado excluye al más remoto 
("pro:r:imiores excludunt remotzores"), lo que no obsta para que se haya plan­
teado la cuestion de su posible aplicación a la sucesión testamentaria, bien 
por vía indirecta-entendiendo que la palabra "hijos" utilizada por el testador 
C'omprende no sólo a sus descendientes dzrectos o de primer grado, sino tam­
bién a los de grado ulterior, conforme a la Ley "De verborum signijicatione", 
según la cual "/ilii apellatione omnes liberas intel/igzmus"-, bien directamente, 
con independencza de la interpretación testamentaria, tal y como funciona este 
derecho en la sucesión intestada. 

El problema ha recibido distintas soluciones en las legislaciones modernas, 
pudiendo citarse: a) legislaciones que admiten el derecho de representación en 
la sucesión testamentaria, como la inglesa y los Códigos civiles de Austria, 
Alemania, Costa Rica, Italia (de 1865 y 1942), Turquía y Venezuela, y b) aque­
llas otras que no admiten la representación en la sucesión testada o, por lo 
menos, no la admiten expresamente como los Códigos civiles de Argentina, 
Cuba, Francia, Portugal y el nuestro, ante cuyo silencio una parte de la doc­
trina pretende su admisión. 

Al estudiar en nuestro Derecho esta cuestión parece conveniente distinguir 
entre los tres tercios de la herencia, si bzen como en el tercio de mejora la 
parte de que efectivamente ha dispuesto el testador juega-dentro de su limi­
tado ámbito personal-<ie una forma similar a la parte de libre disposición, y 
la parte de que no ha dispuesto juega de manera análoga a la de legítima 
estricta, el problema queda reducido, en realidad, a e:raminar la posible actua­
ción del derecho de representación en los tercios de libre disposición y de le­
gítima estricta, cuyas rcspectiuas reglas se aplicarán al de mejora según que el 
testador haya dispuesto o no del mismo. 

Como argumentos favorables a la existencia del derecho de representación 
en la parte libre pueden citarse: 

J.o El mismo argumento de piedad, humanidad o equidad que justifica la 
existencia del derecho de representación en la sucesión intestada. 
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2.0 La palabra "siempre" que emplea el articulo 925 del Código civil indica 
que la representación tiene lugar "siempre" en la línea recta descendente, es 
decir, tanto en la sucesión intestada como en la testada, pues para referirse 
sólo a la primera no se hubiera empleado ese término. 

3 o El artículo 929 del propio Código admite la posibilidad de representar 
a una personct viva en el caso de desheredación, y como ésta-la deshereda­
ción- es una institución genuina de la sucesión testada (art. 849), resuUa ad· 
mitida la representación en esta sucesión. 

4 ° La interpretación de los artículos 761, 766 y 857 del Código civil, unidos 
a la amplia fórmula empleada por el articulo 927 de dicho Código. 

5.0 En el Derecho histórico se citan como favorables la Ley 40 de Toro, 
una Ley de Cortes de Pamplona de 1580 y el Fuero aragonés "De jideicomisszs" 
de 1533. 

6.'' En apoyo de esta soluczón se citan también algunas Resoluciones de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado y un grupo de sentencias 
cLel Tnbunal Supremo relativas a Catalw1a. 

Frente a tales argumentos cabe decir que: 

1.0 El teslador tiene un medfo muy fácil para evitar la supuesta inJUSticia 
que trata de prevenirse mediante la equidad, como es ordenar la sustitución 
vulgar. 

2.0 La palabra "siempre'·, como dzce LAcRuz, se refiere a que la re1Jrescn· 
tactón se extiende en la línea recta indefinidamente y que la misma tiene lu· 
qar incluso cuando suceden los nietos solos, sin concurrir con sus tíos, siendo 
antilf!tica al adverbiO "nunca", utilizado en el mismo articulo 925 al hablar de 
la representación en la línea recta ascendente. 

3. 0 Si el testamento contiene sólo la desheredación se abr.irá la sucesión 
intestada (art. 912, ntím. 2.0 ), y si en el mismo existen disposiciones patrimo· 
niales, el derecho de representación-en caso de que sea tal-se circunscnbe a la 
legitima (art. 857), con lo que estarnos juera de la sucesión testada. 

4.o De los artículos 761, 766 y 857 no puede desprenderse un argumenfli fa· 
vorable a la existencia del derecho de representación en la sucesión testada en 
cuciudo, en los distintos casos de concurrencia, se hereda por cabezas o por 
utzlizables tendrían que decir que el representante legitimario adquiere derecho 
a todo lo que por testamento se atribuye a su representado, lo que, desde lue· 
go, no manifiestan en absoluto. Y el articulo 927 está destinado a explicar 
cuándo, en los distzntos casos de concurrencia, se hereda por cabezas o por 
estzrpes, por lo que al no ser su materia la cuestión relativa a la existencia del 
derecho de representación, carece de trascendencia a estos efectos. 

5.o Los textos históricos citados no abordan el puro problema de la exis· 
tencia del derecho de representación en la parte libre de la sucesión testada, 
sino que contemplan supuestos enlazados con la doctrina de los hijos puestos 
en condzción, y además una disposición de las Cortes de Tudela de 1583 se mas· 
tro contraria al mismo, por lo que la cuestión tampoco era pacífica en el De­
recho histórico, como se puede comprobar en nuestros clásicos. 

6.0 La JUrisprudencia no es decisiva, pues se resiente de las mismas dudas, 
JJUdiendo citarse sentencias asimtsmo relativas a Catalu11a, en las que se re· 
chaza el juego del derecho de representación en la sucesión testada. 
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Con independencia de los anteriores argumentos negativos, pueden citarse 
ilos siguientes: 

a) La misma naturale.za del derecho ele representación, en cuya virtud es 
la Ley y no la voluntad la que llama directamente a la estirpe del heredero; 
in ter jerir un llamamiento legal en la sucesión testamentaria es un contrasen­
lzdo que la Ley no autor1za, máxime existzendo para llenar este vacío la posi­
bilidad de la sustitución vulgar. 

b) La colocación sistemática de la materia relativa a la representación 
.dentro del capitulo "De la sucesión intestada" en el Código civil, parece que no 
-debe entenderse como algo casual y nos pone en la pista de que la zdea del 
legislador es contraria a su aplicación en la sucesión testamentaria. 

e) Esta interpretación se confirma por cuanto el propio Código alude a la 
representación cuando los llamamientos son legales (v. gr., art. 922) y nunca 
cuando resultan mejicaces los llamamientos testamentarios (v. gr., arts. 888, 
912, 913, 986), siendo digna de notarse la supresión del inciso final del articu­
lo 562 del Proyecto de 1851-equivalente al actual articulo 751-, que admitía 
.el derecho de representación en la institución genérica hecha a favor de los 
parientes del testador. 

d) El articulo 17 de la Ley de 5 de noviembre de 1940 viene a dar a enten­
der que tuera del supuesto excepcional regulado en el mismo no se admite el 
.derecho de representación. 

e) Históricamente parece más segura y generalizada la opinión que recha­
za la amplzación de la representación a la suceszón testada, pudiéndose decir 
otro tanto de la JUrisprudencia (sentencias de 4 de abril de 1871, 22 de junio 
·de 1931, 7 de JUnio de 1932, 7 de Junio de 1950 y 6 de diciembre de 1952, entre 
-otras). 

f) El articulo 766 del Código czvil, al decir "el heredero voluntario... no 
transmite .. " no puede menos de significar que el heredero voluntario no puede 
.ser representado por sus sucesores en los derechos hereditarios que el testador 
le haya atribuido voluntariamente, pues interpretado literalmente seria un pre­
.cepto redundante e inútil, por ser evidente que quien premuere al testador nada 
adquiere ni, por tanto, nada puede transmitir. 

A la vista de lo expuesto y aunque haya quienes, como NovoA SEOANE, Gr­
.MÉNEZ ARNAU, ALEI AGERO, MARTÍNEZ CALCERRADA y CAST.~N, Se muestran par­
tidariOS de admitir la representación en la sucesión testada, puede concluirse 
que no es preciso invocar ésta, pues para conseguir sus mismos efectos se pue­
de entender, cuando exista base suficiente para ello en el testamento--lo que 
normalmente sucederá más fácilmente cuando todos los interesados sean des­
cendientes del testador que si se trata de colaterales o extra11os-, que hay a 
javor de los descendzentes ulteriores una sustitución vulgar tácita, ya que, como 
cíice DE LA CÁ!IIARA, siempre que el testador haya instituido a todos sus suceso-
7es legales de un mismo rango o grupo de ellos sin discrepar de la regulación 
legal del "ab intestato", podrá acudirse a las normas de éste para interpretar 
y completar Zas disposiciones testamentarias oscuras o insuficientes, suminis­
trándonos el propw Código civil, en su articulo 770, un ejemplo de lo que de· 
cimos. Por todo lo cual parece conveniente reafirmar con la mayor energía y 
claridad posibles la inexzstencia del derecho de representación en la sucesión 
l.estamentaria, al menos en cuanto a la porción libre y a la de mejora de que 
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dispuso el testador. En cuanto a la parte de legítima escrita y a la de me1ora 
de que no ha dispuesto el testador, sólo diremos, por no ser tema de esta sen­
tencia, que la optnión más general entiende que en los supuestos de incapaci­
dad, indignidad o desheredación no hay propto derecho de representación, sino 
una "successio graduurn", y que en el caso de premonencia existirá preterición, 
conforme declaró la Resolución de 14 de noviembre de 1959 frente a la sen­
tencia de 6 de diciembre de 1952, que admitió la representación en este caso. 

b) Suslttución jideicomisaria jamiltar condicional en Catalwla. 

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1966. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso interpuesto por 
el demandado don R. F B. contra la sentencia pronunctada por la Sala 2.• 
de la Audiencia Territorial de Barcelona, coruirmatoria en cuanto al dicho de­
mandado, apelante y recurrente, de la dictada por el Juzgado de Primera Ins­
tancia número 18 de Barcelona. 

«Considerando· Que para resolver con acierto la primera cuestión-si las 
cláusulas del testamento otorgado por don J. O. V. en 7 de noviembre de 1889 
no establecen un fideicomiso familiar condicional de manera clara y concreta 
y, por tanto, existiendo duda sobre ello debe prevalecer el criterio de libertad 
de disposición en el instituido-basta tener en cuenta que aquel testador en 
su discutido testamento dispuso: «Instituyo y nombro en heredero mío univer­
sal a mi amado hijo I., con la obligación empero de . , de cuya herencia el 
citado I. si munera dejando hiJos uno o más legítimos y naturales y de legítimo 
y carnal matnmonio procreados, podrá disponer libremente a favor de los 
mismos sus hiJOS del modo que mejor le parezca. Y para el caso de morir sin 
hiJO o hi¡os, podrá disponer ... y de lo demás al mismo I. sustituyo y en he­
rederos míos universales instituyo a los demás hijos suyos varones, que na­
cidos o póstumos, en el día de mi muerte, tal vez existiesen, no a todos jun­
tos, smo al uno después del otro, orden de primogenitura guardado, con las 
mismas obligaciones y condiciones que impuse a 1111 hijo primogénito ... ». 

«Considerando: Que, por tanto, cuando la sentencia recurrida afirma que 
en tal testamento se estableció un fideicomiso familiar condicional, interpreta 
correctamente sus cláusulas, pues en ella aparece claramente refleJada la vo­
luntad del testador de que su hijo I no podía disponer libremente de la 
herencia que le de¡a más que haciéndolo en favor de sus aludidos hijos, ad­
lUdic:indole a cada uno lo que <•stimase conveniente-en la forma que le pa­
rezca-con tal que los distnbuya toda la herencia; contra esa mterpretación 
no puede prevalecer la que propugna el recurrente en el primer motivo del 
recurso, el que sostiene que al ordenar el testador que su hiJO I. pueda dis­
poner libremente en favor de sus hiJOS, le faculta para disponer libremente 
de sus fincas como le plazca en favor de cualquier persona, aunque no sea 
hijo suyo .. ». 

«Considerando: Que el motivo segundo del recurso también tiene que clau­
dicar, porque el recurrente para fundarlo parte de un supuesto que no se da 
en el presente caso: sost1ene el motivo que el testamento de don J. O. V. con-
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tiene cláusulas oscuras de las que no aparece la imposición de la carga o gra­
vamen de restitución de b1enes al don I., y, consiguientemente, ante esa 
duda debe optarse por la libertad de disposición; pero como la realidad es otra, 
pues no existe tal duda, sino que aparece clara la imposición de aquel grava­
men de restitución, el motivo, al carecer de apoyo, no puede prosperar». 

COMENTARIO 

Los motivos primero y segundo del recurso aducen, respectivamente, la vio­
lación o no aplicación del articulo 675 del Código civil, por haberse interpre­
tado erróneamente el testamento otorgado por don J. O. V. y la violación o 
no aplzcación de las Leyes 25, 1, del Digesto, "De legatis et fideicomissis"; 
9.a, "Quando dies Zegat veZ fidezcomissis cedat"; 1.a y 27, "De vulgari et pupilari 
sustitutione"; 3. 3 del Codex, "De liberis praeteritis vel exheredatis"; 5. 3 , "De 
impuberum et aliis sustitutionzbus", así como los artículos 165, 169 y 174 de la 
Compilación del Derecho civil especzal de Cataluña, 783 y 785 del Código civil 
y doctrma del Tribunal Supremo contenida en las sentencias de 21 de mayo 
de 1890 y 8 de julio de 1929, y el principio de Derecho romano "in dubio con­
tra fideicomisso". 

La argumentación se mueve toda ella en la misma linea, consistente en in­
vocar la regla de que, en caso de duda, debe estarse a favor de la mayor li­
bertad de disposzción, por lo que el fideicomiso no se presume (art. 165 de la 
Compilación catalana); en la duda, se entenderá que es simple recomenda­
ción ( art. 169); prevalece la sustitución vulgar sobre la fideicomisaria en los 
casos dudosos y el fideicomiso de sustitución sobre el puro (art. 169). 

En el presente caso nos encontramos ante una sustitución fideicomisaria 
condicional familiar y de elección, impuesta al fiduciario en favor de sus 
l1ijos, cuyo precedente se encuentra en la Novela 159 de Justiniano. Precisa­
mente durante la dominación romana nació el fideicomiso familiar en Cata­
lto1a. cuya defensa hace DuRÁN Y BAs ("lr!emoria acerca de las instituciones 
del Derecho civil de Cataluña", Barcelona, 1883, págs. 248-250). Parecen, por 
tanto aplicables los princzpios que inspzran el De1 echo catalán, recogidos en 
los artículos 177, 178 y 180 de la Compzlación. 

Afirmada la e.ristencia de la sustitución fideicomisaria, la regla general, 
recogida en el artículo 186, párrafo J.o, de la Compilación-conforme el pre­
cedente del Codex 6, 43, 3-es la de la inalienabilidad de los bienes fideicomi­
tidos, que arrastra la nulidad de las enejenaciones hechas por el fiduciario, 
según manifiestan las sentencias dictadas en el presente caso. 

V) TESTAMENTO ABIERTO NOTARIAL, 

a) Capacidad del testador. Enajenación mental no declarada judiczalmente. 
Heredero de conjzanza.-Artículos 661, 663, 664, 666, 685, 695. 
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SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1966. 

HECHOS 

Fallecido en San Baudilio el 29 de marzo de 1959 F. A. B., bajo testament<> 
notarial abierto-único otorgado-, de fecha 30 · de enero de 1940, en el que 
nombró heredero de confianza al que sea Alcalde-Presidente del AyuntamientG 
del pueblo de S. al tiempo de su muerte, Circunstancia que concurrió en el 
demandado, para que distribuya los bienes relictos entre las diez familias po­
bres más necesitadas de la expresada localidad, uno de los cinco hermanos 
del testador, R. A. B., pretende que se dicte sentencia declarando la nulidad 
absoluta y radical ineficacia de dicho testamento por enajenación mental del 
testador, el cual había sido internado en una clínica psiquiátrica, donde per­
maneció hasta su muerte, el 1 de marzo de 1941-por tanto, después de haber 
otorgado el testamento-, si bien no había sido declarado legalmente incapa­
citado. 

El Juzgado de Primera Instancia de Cervera declaró nulo de pleno derecho 
el testamento; pero apelada por el demandado la sentencia, la Sala l,a. de lo 
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona estima el recurso, y revocandG 
la sentencia del Juzgado, absuelve al demandado. 

Interpuesto recurso de casación por el demandante y apelado, la Sala 1." 
del Tribtmal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrad<> 
don José Beltrán de Heredia y Castaño, declara no haber lugar al mismo en 
base a los siguientes 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 
<:;> 

«Considerando: Que por tratarse de un testamento público autorizado no­
tarialmente habrá igualmente de tenerse en cuenta lo dispuesto en los articu­
las 685 y 695, ambos del Código ctvil, en el primero de los cuales se dice: 
«también procurarán el Notario y los testigos asegurarse de que, a su juicio, 
tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar», añadiéndose en el 
segundo, después de establecer los requisitos formales a que habrá de ajustarse 
esta clase de testamento, que «el Notario hará siempre constar que, a su jui­
cio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testa­
mento», preceptos que consiguientemente no puede afirmarse que fueron apli­
cados indebidamente, como se pretende en el motivo sexto del recurso, porque 
al no existir, como no existía, una declaración legal de incapacidad, la aseve­
ración del Notario de que el testador se encontraba en la integridad de sus 
facultades mentales es absolutamente necesaria en cuanto que autorizó el tes­
tamento de referencia, como reconoció la constante jurisprudencia de esta 
Sala, la cual ha precisado que la expresión «Procurarán asegurarse» del ar­
ticulo 685, que sustituye a la más imperativa «deberán asegurarse» de la pri­
mera edición oficial del Código, revela que no se requiere una aseveración de 
capacidad con certeza absoluta, ni tampoco la intervención facultativa, sólo 
necesaria en el caso de demencia, previsto en el articulo 665 (sentencia de 2& 
de mayo de 1940), sino que simplemente indica un juicio que sirve para inte­
grar una presunción iuris tantum, a la cual habrá que estar mientras que de 
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una manera clara, concluyente y terminante no se demuestre la incapacidad 
del testador (sentencias de 16 de noviembre de 1918, 8 de mayo de 1922, 25 de 
octubre de 1928 y 23 de febrero de 1944), lo que pone de relieve la procedencia 
de la aplicación efectuada por lH sentencia recurrida y obliga al perecimiento 
de dicho motivo». 

«Considerando: Que con el fin de atacar esta presunción que la Sala senten­
=iadora estima no fue suficientemente desvirtuada, se alegan los cuatro primeros 
motivos del recurso, en el primero de los cuales se denuncia error de hecho 
en la apreciación de la prueba, con apoyatura en cuatro clase de documentos, 
de los que se pretende resultar con evidencia la denuncia del testador: a) una 
certificación médica, del momento del internamiento del interesado en un casa 
de salud varios meses después de otorgado el testamento, en la que se dice 
que padecía una anormalidad psíquica desde cuatro años antes; b) un diag­
nóstico de parefrenia crónica, redactado por un médico especialista; el un 
certificado de defunción, donde figura que la causa de la misma había sido la 
esquizofrenia; d) finalmente, unos llamados «documentos delirantes», redac­
te.dos al parecer por el propio testador cinco años antes del otorgamiento del 
testamento; debiéndose decir, sin embargo, que ninguno de ellos sirve para 
la finalidad pretendida, no sólo porque carecen del carácter de auténticos exi­
gidos por la Ley a los efectos de la casación civil, sino además porque no se 
refieren al momento mismo de la redacción del testamento, que es al que se 
contrae la aseveración notarial de capacidad, de acuerdo con la norma del 
artículo 666 del Código Civil, siendo inoperante el hecho de la causa de la 
muerte acaecida diecinueve años después, así como la circunstancia del inter­
namiento en un centro psiquiátrico, puesto que el articulo 664 del 1msmo 
Cuerpo legal proclama la validez del testamento hecho antes de la enejena­
ción mental, y en este caso, según ya se ha dicho, no existió precedentemente 
ur..a declaración legal de incapacidad; del mismo modo que es irrelevante la 
situación mencionada de anormalidades anteriores que se afirma existieron, 
en cuanto no debieron ser ni constantes ni graves hasta el instante en que 
aquel internamiento tiene lugar, pues, caso contrario, éste se habría verificado 
con anterioridad ; todo ello con independencia de la disparidad diagnóstica 
que algunos de dichos documentos ponen de manifiesto, al afirmarse en uno 
que el testador padecía una parafrenia crónic~ue, por otra parte, no indica 
s_ino la presencia de manías más o menos acusadas--, y sostenerse en otro que 
falleció a consecuencia de la esqmzofrenia que padecía, pues se trata de con­
ceptos técnicos perfectamente diferenciados en el mundo de la moderna psi­
quiatría; razones todas ellas que obligan a la desestimación del indicado 
motivo». 

«Considerando : Que... se denuncia error de derecho en la apreciación de 
la prueba, y concretamente la pericial, afirmándose que la sentencia recurrida 
infringió la norma del artículo 1.243 del Código civil, en relación con el 632 
de la Ley Procesal, al no dar valor debido al dictamen emitido por tres mé­
dicos que negaron la lucidez del testador, frente a la cual es preciso afirmar 
que la doctrina de esta Sala es constante y unánime en el sentido de que 
aunque la prueba pericial fuese la única utilizada en el jüicio, no puede 
obligar al Tribunal a aceptar el .dictamen del perito ... , quedando en definitiva 
sometida la prueba pericial a la discrecional apreciación del juzgador de Ins­
tancia.... debiéndose añadir que, por otra parte, el dictamen alegado ni se 
refiere al momento concreto del otorgamiento del testamento-que una vez 
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mis es necesario recordar es al que se contrae el artículo 666 del Código c1· 
\11-, ni es emitido como consecuencia de un examen personal de presente, sino 
a la vista de unos diagnósticos e histonas clínicas redactadas precedentemente 
y que fueron presentadas a los facultativos que lo emiten, a causa de todo 
lo cual este motivo está también obllgado a perecer». 

«Considerando : Que . . la presunción derivada de la fe notarial en cuanto 
a la capacidad del testador no fué desvirtuada por una prueba plena y conclu­
yente, sino que, por el contrario, quedó reforzada con el resultado negativo 
de la practicada, que no ha s1do bastante para el fin que se propuso. ». 

COMENTARIO 

Esta sentencia instste en una doctrina ya consolidada, cuyos principales 
puntos son: 

1.0 La apreciación de la capacidad del testador es una cuesttón de hecho, 
cuya valoración es de la competencta exclusiva de la Sala sentenciadora (s"en­
tencias de 9 de abril de 1948-C. L. nüm. 110-, 18 de mayo de 1954-C. L. nu­
mero 204-, 18 de diciembre de 1958-C. L. "num. 769-, 16 de abril de 1959 
-C. L. núm. 239-y 24 de abril de 1959-C. L. nüm. 268-, la cual hace refe­
rencia, a su vez, a las de 8 de mayo de 1909, 24 de noviembre de 1944, 10 de 
abril de 1944, 9 de abril de 1948 y 16 de abril de 1959). 

2.o Al no existir una declaración legal de incapacidad, la aseveración del 
Notario de que el testador se encontraba en la integridad de sus facultades 
mentales, a 1uicio del mismo, es absolutamente necesaria y suficiente, inte­
grando una presunción "iuris tantum", a la cual habrá que estar mientras que 
de una manera clara, concluyente y termmante no se demuestre la incapacidad 
del testador. 

Sobre este particular, sentencias anteriores manifiestan que la interven­
Ción del fedatario imprime a las afirmaciones contenidas en el testamento 
que autoriza una mayor seguridad, que obliga al juzgador a examinar incluso 
la falsedad del acto para producir sus declaraciones contrarías al mismo (sen­
tencias de 9 de abril de 1948, 18 de diciembre de 1958 y 16 de abril de 1959) 
y que la capacidad mental de todo testador se presume, salvo prueba en con­
trario, por lo que su incapacidad ha de tener cumplida demostración (senten­
cias de 1 de febrero de 1956-C. L. núm. 64-y 25 de marzo de 1957-C. L. nú­
mero 257-, que cita las de 30 de abril de 1920, 8 de mayo de 1922, 7 de di­
ciembre de 1927 y 10 de abril de 1944). 

3.o La expresión "procurarán asegurarse" revela que no se requiere una 
aseveración de capacidad con certeza absoluta. 

Sabido es que las frases "procurarán asegurarse" y "a su juicio", de los 
artic·ulos 685 y 965 del Código civil fueron introducidas en la segunda edición 
del Código, en atención a la critica adversa que suscitó la primitiva redacción 
(cfr. Modesto FALCÓN, "Códtgo civil español", Apéndice, tomo V, Madrid, 1890, 
páginas 53-55}, de la que pueda servir de muestra las siguientes palabras, pro­
nunciadas por Luis SILVELA en la discusión parlamentaria: "El Notario puede 
dar fe de aquellas cosas que entran por los sentidos; por ejemplo, de que están 
presentes el testador y los testigos; pero dar fe de que el testador tiene la ca­
pacidad necesaria para otorgar testamento, es decir, de que tiene su mente 
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serena, de que sabe perfectamente lo que dice y de que no está loco, en oca­
siones es sumamente dificil" ("El Código civil". Discusión parlamentaria en 
la legislatura de 1888 a 1889. Colección de discursos pronunciados en el Senailo 
y Congreso de Diputados. Madrid, 1889, pag. 345). 

4.0 Se declara además que "aunque la prueba pericial sea la única utilizada 
en un juicio no puede obligarse al Tribunal a aceptar el dictamen del perito", 
conforme a un criterio ya reiterado. 

5.0 En cuanto al heredero de confianza, por no ser su naturaleza jurídica 
y atribuciones objeto del recurso, se lzmita a declarar la sentencia que es una 
categoría especial, según el Derecho catalán, que está privada en absoluto del 
carácter de parte interesada y que se presenta rodeada, más que de derechos, 
de auténticos deberes en cuanto al modo de distribución de los bienes heredi­
tarios entre los verdaderos herederos. 

Esta figura se encuentra regulada en los articulas 118 a 121, 244, 262 y dis­
posición transitoria J.a de la Compilación catalana, a partir de cuya entrada 
en vigor sólo podrá nombrarse herederos o legatarios de confianza a personas 
individualmente determinadas y no a personas jurídicas ni a personas jisicas 
por razón de su cargo, pues tales cargos entrañan conocimzento y hasta inti­
midad de los designados con el testador, que no puede darse en las personas 
JUrídicas ni en los cargos renovables. Como el causante falleció antes de la 
vzgencza de la Compilación, no hay lugar a plantearse siquiera el problema de 
derecho transitorio. 

6.0 Por último, interesa precisar que no es rigurosamente exacto, contra 
lo que se afirma en la sentencia, que la aseveración notarial de capacidad, de 
acuerdo con el artículo 666 del Código civil, se contrae al "momento mismo" 
de la "redacción" del testamento, sino al del otorgamiento, pues tal y como es 
mterpretado el requisito de la unidad de acto es perfectamente posible que la 
redacción del testamento preceda en bastante tiempo al otorgamiento. Quizá 
advirtiendo este "lapsus" rectifica luego la sentencia, manifestando que el mo­
mento concreto del otorgamiento del testamento es el que se contrae al ar­
tículo 666 del Código civil. 

b) Fe pública notarial: ¿puede prevalecer. sobre la afirmación del Notarlo 
autorizante del testamento el contenido de un acta notarial en la que los tres 
testigos del testamento manifestaron no conocer al testador ni recordar haber 
intervenido en semejante acto, la primera de cuyas negaciones-no conocer al 
testador-fué desvirtuada al declarar como testigos a la presencia judicial? 

La sentencia de 8 de octubre de 1966 responde negativamente. 
«Considerando: Que en el primero de los motivos... se alega error de de­

recho en la apreciación de la prueba, diciéndose infringido Jo dispuesto en el 
artículo 1.218 del Código civil..., centrándose la pretendida infracción en torno 
al acta de requerimiento notarial de 2 de diciembre de 1959, en que los tres 
testigos de! testamento que da lugar a las presentes actuaciones, otorgado el 
12 de marzo del mismo año, afirmaron no conocer al testador ni recordar ha­
ber imervenido en semejante acto, afirmación que después a lo largo del pleito 
y concretamente al declarar como testigos a la presencia judicial, fué desvir­
tuada en cuanto a lo primero, momento éste en que se apoya Junáan1ental­
mente la sentencia recurrida para llegar a la conclusión impugnada, que no 

15 
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incurre en el error de Derecho que se denuncia, porque, como tiene procla­
mado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala ... , las manifestaciones o 
declaraciones hechas por las partes en documento público, especialmente actas 
notariales, carecen de fe pública en cuanto a su veracidad intrínseca, pues lo 
único que aquélla cubre es el hecho en si de las mismas, pero nunca su cer­
tidumbre, que puede ser desvirtuada por cualquiera de los demás medios proba· 
torios dentro del conjunto de la prueba que se practique, al modo como sucedió 
en el presente caso». 

«Considerando: Que el perecimiento del anterior deja sin la base fáctica 
mdispensable el segundo y último de los motivos del recurso .... en cuanto que 
en el testamento cuya nulidad se pretendió resulta que intervinieron los tes­
tigos de conocimiento requeridos legalmente, no pudiéndose, por tanto, sostener 
que se incumplieron las formalidades exigidas ni que sea preciso aplicar la 
sanción que para estos supuestos se decreta en el artículo 687, lo que obliga 
a la desestimación de este mot1vo y con él la del recurso en su totalidad ... ». 

X) TESTAMENTO OLÓGRAFO. 

Nulidad por falta de autogratia y firma. 

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1966. 

«Considerando : Que el primer motivo del recurso acusa la infracción, por 
violación de Jo dispuesto en el artículo 688 del Código civil, ya que éste, en su 
párrafo segundo, d1ce que para que sea válido el testamento ológrafo deberá 
estar todo él escrito y firmado por el testador, con la expresión del año, mes 
y día en que se otorgue, circunstancias que, a juicio del recurrente, concurren 
en el que es ob¡eto de autos; pero es fácil ver que tal afirmación choca radi­
calmente con la que hace la Sala sentenciadora al proclamar textualmente 
"que admite" en sustancia los argumentos y presunciones ad hominem con­
tenidos en el octavo Considerando de la sentencia recurrida, estima que el do­
cumento manuscrito fechado en Plasencia el 23 de diciembre de 1959, y que se 
protocolizó por el Notario de dicha ciudad, don ... , el día 23 de enero de 1962 
con el número 5 de su protocolo corriente, no fué escrito de puño y letra de 
don G. G. C., no habiendo sido tampoco firmado por dicho señor, y estima 
igualmente que el repetido don G. no estampó su firma al pie del documento 
mecanografiado que aparece fechado en 15 de noviembre de 1959, ambos do­
cumentos literalmente transcntos en los hechos cuarto y sexto, respectivamen­
te, de la demanda", aceptando asi de modo expreso lo que, por su parte y 
también de modo textual, consignó el Juzgado al declarar que "el examen 
con¡unto de los objetivos y de las presunciones ad hominem, antes aludidos, 
impide al Juzgado el estimar probada la autenticidad de los documentos cues­
tionados y la falta de prueba de esta autenticidad ha de ser padecida, confor­
me a las reglas distribuidoras del onus probandi, que, como la jurisprudencia 
dice, son reguladoras de la falta de prueba, por la parte actor a reconvenida"; 
es decir, que el motivo, en su literal enunciado, no puede prosperar porque parte 
de un supuesto negado en las sentencias de instancia, y que, por referirse a 
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simples cuestiones de hecho, exigía en casación su impugnación previa, por el 
cauce o vía del número 7.o del artículo 1 692 de la Ley Procesal civil». 

<<Consideranrto: Que, pasando del enunciado al desarrollo del motivo, se ad­
vierte que en el fáctico necesario para que prospere la infracción por violación 
del artículo 688 del Código civil, estima el recurrente que se da a su favor, por 
cuanto, según aJmna, "el reconocimiento de que el testamento de 3 de diciem­
bre de 1959, otorgado por don G. G. C., estaba escrito todo él de puño y letra. 
del testador y firmado por el mismo, con expresión del año, mes y día en que· 
se otorgó, consta de forma clara, terminante y definitiva en el auto del Juzgado 
de Plasencia de 10 de enero de 1962, que resolvió el expediente de protocollza­
ción y ordenó la incorporación de dicho documento al protocolo de la Notaría 
de don .. , de Plasencia, incorporación que se llevó a cabo en 23 de enero• 
de 1962", y en cuyo primer Considerando se dice textualmente que "el testa­
mento ológraJo cumple todas las condiciones exigidas, por estar todo él escrito· 
por el testador, y que el mecanográfico, también acompañado, no podía viciar 
aquél, por el prmcipio utzle per inutile, non viciatur, pues en el último término 
se tendrá por no existente", de cuyas alegaciones y de las demás que se con­
tienen en el motivo se viene a deducir que, al conceder una fuerza vinculante tal 
al auto ordenando la protolización del testamento discutido, que invalida per 
se y a priori lo aJirmado por los juzgadores de instancia al resolver el proce­
dimiento contencioso, iniciado posteriormente, al amparo de lo dispuesto en el 
articulo. 693 del Código civil establece de manera indirecta una presunción 
de cosa' juzgada a favor de lo resuelto en aquel auto que por si contiene la 
base fáctica necesaria para apoyar la tesis que el motivo definido, prescin­
diendo de las afirmaciOnes hechas en contrariO por quienes JUZgaron el pleito 
a que el recurso se contrae, lo que obliga a examinar, por su trascendencia, 
este aspecto de la cuestión, tanto en su fase meramente formal, como en la 
que atañe a su fondo y contenido». 

«Considerando: Que para ello es preciso tener en cuenta: A) En su matiz 
meramente formal : 1.0 ) Que esa discordancia entre el enunciado del motivo y 
su conterudo material se compagina dúicilmente con la claridad y precisión 
que se exige en la formación del recurso por el párrafo I.o del artículo 1.720 
de la Ley Procesal, 2. 0 ) Que el tema de la "cosa juzgada" tiene para su acceso 
a la casación el cauce específico del número 5. 0 del artículo 1.692 de la Ley ri­
tuaria, por lo que es incorrecto el planteamiento de la cuestión al amparo del 
número I.o de aquél: 3.o) Que teniendo la "cosa juzgada" un matiZ predomi­
nantemente sustantivo, requiere para su éxito en casación la cita del artícu­
lo 1.252 del Código civil, absolutamente. omitida en el caso de autos; y 4.o) Que, 
por imperativo de lo dispuesto en el número 5.o del articulo 1.692 de la Ley 
Procesal civil, no puede plantearse en casación eficazmente el tema de la "cosa 
JUZgada" si no se ha alegado esta excepción en el juicio, debiendo entenderse 
la prevención legal en el sentido de haber de deducirse en el período expositivo 
de aquél, pues en otro caso y a efectos de madmlsión, y en su caso desestimación, 
de este recurso extraordinariO, entrará en JUego lo dispuesto en el número 5.o 
del articulo 1.629, que excluye las llamadas "cuestiones nuevas", o sea, las no 
debatidas en el pleito, y en el presente litigio aducida y postulada, por vía re­
convencional, la declaración de nulidad del testamento, base de la demanda, 
por faltarle el esencial requisito de la autograJía, el actor renunció al trámite 
de réplica y contestación a la reconvención, y nada ha argüido ni propuesto. 
hasta este trance sobre la excepción que ahora tan tardía e indirectamente se 
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alega. B) En cuanto al fondo de la cuest1ón, basta con tener en cuenta que si 
bien los preceptos de carácter procesal contemdos en la sección IV del capi­
tulo 1 o del título III del Código civll, que hubo de incluir en su articulado al 
introducir como nuevo el testamento ológrafo, no ofrecen una identidad abso­
luta con los que en la Ley de Enjuiciamiento regulan los actos de jurisdicción 
voluntaria, pudiendo seii.alarse diferencias, alguna tan acusada como la de no 
ser obstáculo la oposición que se formule para la decisión del expediente y aun 
para la e¡ecución de Jo acordado en la misma, no puede negarse la finalidad 
común de fijar, por tn1mites abreviados, una situación jurídica, sin per¡uic10 
del derecho de los interesados para discutir la misma cuestión en un procedi­
miento posterior más ampliO; este derecho lo fi¡a, para los interesados, en la 
validez o ineficacia del testamento ológrafo, el párrafo 2.o del artículo 693 del 
Código c1v1l, cuya mfracción ni siquiera se aduce en el presente recurso, y por 
la generalidad con que el precepto se expresa no estableciendo cortapisa ni 
limitación ninguna para el e¡ercicio del derecho que reconoce y atendido el ca­
rácter restringido y especial que ofrece la prueba que se autoriza a practicar 
en el expediente de protocolización que la cita para la práctica de las diligen­
Cias se ciñe a las personas que señala el artículo 692, por lo que pueden estar 
en involuntaria ausencia del expediente los verdaderamente interesados en la 
sucesión, y, sobre todo, hab1da cuenta de la importancia que tiene la fi¡ación 
de la norma rectora de aquélla, que pueda afectar a intereses cuantiosos, sin 
-existir razón alguna para que se dismmuyan sus garantías en el terreno pro-
-cesal, se ha de concluir, sentando la doctrina ya anticipada por esta Sala al 
proclamar que la resolución que reca1ga no puede ser ob¡eto del recurso de 
·casación, por no tener carácter de definitiva, que el auto accediendo o dene­
gando la protocolización no puede producrr o fundamentar la excepción de "cosa 
JUZgada" ni aun en el sentido :imitado a la autografía del testamento que el 
recurrente propugna, todo lo que impone, unido a lo dicho en el Considerando 
pnmero, la plena desestimación del motivo que se examina». 

«Considerando: Que en el segundo de los que integran el recurso y tam­
bién al amparo del número 1 o del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se de­
nuncia la infracción, por violación, de la doctrina legal aplicable al testamento 
ológrafo y que se hace denvar de las sentencias que se citan, ninguna de las 
cuales debilita, sino que, por el contrario, robustece cuanto queda con anterio­
ridad dicho; en esencia, la tesis del recurrente se centra en la alegación de que 
tanto la afirmación notarial de quedar cumplidos los preceptos legales que 
regulan el testamento abierto, como la que haga el Juez de Pnmera Instancia 
en el mismo sentido, al dictar el auto con que resultaba el expediente de pro­
tocohzación del testamento ológrafo, son sendas presunciones que sólo cabe 
destruir por adecuada prueba en contrario; hasta aquí la tes1s resulta co­
rrecta, pero lo que a continuación agrega el recurrente es que en el caso de 
autos la prueba no fué suficiente para llegar a la afirmación contraria a lo 
establecido en el auto ordenando la protocolización, e intenta demostrarlo 
mediante un estudiO subJetivo de los dictámenes periciales vertidos o aporta­
dos a los autos; de nuevo la rotulación del motivo no corresponde a su con­
temdo real, pues evidentemente lo que se aduce es un error de Derecho, come­
tido en la valoración de la prueba, cuyo cauce adecuado sería el del número 7.0 

del artículo 1.692 de la Ley rituaria, pero que sin duda no lo utilizó el recu· 
rrente ante la reiterada doctrina sentada por esta Sala de que las normas 
reguladoras de la valoración de la prueba de peritos no pueden servir de 
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fundamento a un recurso de casación, dada la libertad que para su apreciación 
se concede a los Tribunales de instancia, y como, en suma, contra tal libertad: 
de apreciación se va en el motivo que ahora se examina. tampoco e! mismo 
puede prospemn. 

Y) 'TESTAMENTO EN PELIGRO INMINENTE DE MUERTE. 

Sus requisitos. Domiciliación de los testigos.-Articulos 681, número 2.<•. 637. 
700 del Código civil. 

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1966. 

HECHOS 

El testador, señor Cura párroco de ., falleció el 17 de noviembre de 1960, 
a los ochenta y nueve años de edad, baJo testamento-cuya validez se discute­
otorgado el dia antes de su muerte ante cinco testigos, de los cuales dos es­
taban domiciliados en diferente término municipal. conforme al artículo 700 
del Código civrl, el cual fué ordenado protocolizar por el Juzgado, y en cuya 
virtud resultaban considerablemente perjudicadas las dos sobrinas d~l testa­
dar, únicas herederas del mismo, conforme al testamento notarial abierto. 
otorgado el 7 de marzo de 1934, las cuales veían, por tanto, sumamente mer­
madas sus participaciones en la herencia de su tío 

Las sobrinas del causante suplican al Juzgado de Primera Instancia que se 
declare nulo y sin valor alguno el pretendido testamenro ante testigos, como 
así lo declaró el Juzgado. 

Apelada esta sentencia por el principal favorecido, según el supuesto testa-
mento testifical, la Sala 2.a de lo Civil de la Audiencia Territorial de estimó 
la apelación y revocó la sentencia del Juzgado. 

Interpuesto recurso de casación por las demandantes y apeladas, el Tribu­
nal Supremo, en sentencia de la que lla sido Ponente el Magistrado don José 
Beltrán de Heredia y Castaii.o, declara haber lugar al recurso, casando y anu­
lando la sentencia de la Audiencia y confirmando la del Juzgado. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

«Considerando· Que al girar toda la discr.sión que ha dado lugar al pre­
sente recurso en torno a la validez de un determinado acto testamentano, es 
imprescindible partir del carácter que el testamento tiene en nuestro Derecho, 
en el sentido de que por su esencia es emmentemente formal y solemn2, que 
precisa la existencia de una forma escrita~ue aquí es requisito as sustantiam­
Y de otros requisitos requeridos por cada especie de los que el testador no 
puede prescindir ni sustituir y cuyo incwnplimiento acarrea inexorablemente 
la sanción del artículo 687 del Código civil...>>. 

«Considerando: Que la antedicha regla formalista de carácter general tiene 
aplicación lógica en el caso~omo e~ aquí contemplado-del testamento hecho 
en peligro de muerte, regulado en el artículo 700 del Código civil, puesto que 



898 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

está incluido dentro del m1smo capítulo, que es el Lo del título III del libro 3.o 
del propiO Código, que supone una excepción a la forma pública ordinaria 
en la que no es necesaria la presencia del Notario, bastando la concurrencia de 
los cmco testigos allí prescritos, quienes habrán de reunir las condiciones in­
dispensables de idoneidad que la Ley establece y sin que, por tanto, medie nin­
guna de las causas de incapacidad señaladas en el artículo 681, donde se enu­
meran las personas que no pueden ser testigos en los testamentos, las cuales 
tendrán que ser interpretadas aquí con cnteno restnctivo-como ya di¡eron 
las sentenc1as de 5 de mayo de 1897, 4 de octubre de 1957 y 24 de octubre 
de 1958-, dada la índole excepcional del supuesto a que se refieren, pues una 
cosa es que se den facilldades para la confección de esta clase de testamentos 
y otra completamente distinta que al soca1re de aquella facilidad se pretenda 
elud1r el cumplimiento de los demás reqUisitos esenc1ales exigidos para esta 
clase de actos en la SeCCión del Código civil dedicada al testamento ab1erto, 
siempre que, como di¡o la sentencia de esta Sala d·~ 4 de octubre de 1957, 
sean racionalmente compatibles con las peculiaridades que distinguen a esta 
forma especial de testar. con el fin de que no se ponga en peligro su autenti­
Cidad con una posible confabulación posterior>>. 

«Considerando: Que entre los referidos requisitos de capacidad que deben 
reunir los testigos testamentarios interesa destacar-dado el problema plan­
teado en este recurso-el comprendido en el número 2.o del citado articulo 681 
del Código civil, es decir, la domiciliación, establecida en la forma de consi­
derar inhábiles a "los no d01mciliados en el lugar del otorgamiento", salvo en 
los casos en que expresamente exceptúe la Ley o cuando intervenga Nota.rio, 
Siempre que los test1gos aseguren conocer al testador y dicho Notario conozca 
tanto a éste como a aquéllos, excepción ésta que fué introducida con la re­
forma de 24 de abril de 1958 sigu1endo las huellas de la Ley del Notanado de 
1 de abril de 1939, cuyo articulo 2 °, en su párrafo 2.o, así lo había establecido 
para el mencionado supuesto espet,ifico del testamento autorizado por feda­
tario público, único que permite contemplar la propia redacción del precepto, 
así como el sentido lógico y sistemático que la doctrina científica reconoció 
unánimemente y que la misma sentencia recurrida no duda tampoco en ad­
mitir sin discusión». 

«Considerando : Que al no estar incluido el testamento hecho en peligro 
de muerte en ninguno de los casos en que la exigencia del domicilio hace excep­
ción, es necesario precisar su concepto a los efectos de valorar si en el pre­
sente caso fué cumplida o no con respecto al testamento que aquí se discute, 
debiéndose a este fin tener en cuenta lo siguiente : a) Que el único domicilio 
que la Ley toma en consideración es el civil, es decir, el definido en el artícu­
lo 40 del Código como "el lugar de la residencia habitual", sin perjuicio de los 
requisitos específicos que puedan establecer las Leyes administrativas al refe­
rirlo a determinado Municipio, al modo como ya di¡o esta Sala en las senten­
cias de 20 de nov1embre de 1906 y 17. de abril de 1907; bl Que, como conse­
cuencia, lo decisivo es el hecho de dicha res1denc1a habitual, con absoluta 
independencia del empadronamiento o demás exigencias de orden administra­
tivo a los efectos de su concreción en un térmmo municipal, siempre que no 
se trate de una residencia accidental o pasajera, como también se dijo por 
esta misma Sala en las sentencias de 30 de abril y 1 de junio de 1909 y en la 
de 31 de diciembre de 1893; c) Que igualmente es independiente de los con­
ceptos canónicos de parroquia y de feligrés, pu~s como declaró la jurispruden-



SENTENCIAS DEL TP.JBUNAL SUPREMO 899 

cia anterior al Código civil-especialmente en las sentencias de 17 de febrero 
de· 1882 y 19 de mayo de 1887--el único criterio aceptable para fijar el con­
cepto de vecino en caso de conflicto entre demarcaciones eclesiásticas y civiies 
es el hecho de pertenecer al mismo Municipio o término municipal, siendo, 
por tanto, indiferente que sean todos feligreses de una misma parroquia o 
habiten en diversos grupos de población; d) Que el domicilio exigido, entendido 
como residencia habitual, ha de ser el del lugar del otorgamiento del testa­
mento». 

<<Considerando: Que el testamento discutido que da lugar al presente recurso 
aparece otorgado el día 18 de noviembre de 1960 en la parroquia de San Mar­
tín de Meirás, térmmo municipal de Sada, figurando en el mismo dos de los 
cinco testigos-concretamente, don A. D. G. y don A. M. D.-como vecinos de 
San Martín de Dorneda, del término municipal de Oleiro, distinto, consi­
guientemente, de aquel en que el testamento fué otorgado, como el Tnbunal 
a quo reconoce abiertamente, sin que la disparidad aludida pueda quedar jus­
tifiCada por la circunstancia de que la parroquia de la segunda de las citadas 
poblaciones la tuv1ese anexionada el testador, siendo absolutamente inoperante 
a efectos civiles el hecho de que los indicados testigos fuesen o no feligreses 
del testador y en esta condición le conociesen-al modo como para toda clase 
de testigos y testamentos exige el párrafo 2.0 del artículo 685 del Código civil-, 
pues como ya se ha d1cho anteriormente, este simple conocimiento-única po­
sible consecuencia civil de la feligresía de orden canónico-no puede ser bas­
tante en los testamentos como el que aquí se examina, en que no interviene 
un Notario autorizante, ni tampoco puede sostenerse que la anexión eclesiás­
tica de la parroquia pueda suponer una idea de término territorial superior y 
comprensivo de las demarcaciones administrativas, y al entenderlo de otro 
modo la sentencia recurrida es evidente que cometió la infracción, por vio­
lación del artículo 681, en conexión con el 700 del Código civil, que se denun­
cia en el motivo primero ... , que, en consecuencia, debe ser estimado y con él 
la totalidad del recurso interpuesto ... , casando y anulando la sentencia que se 
recurre». 

Y en la segunda sentencia se corúirma íntegramente la del Juzgado. 

COMENTARIO 

Merece aplauso esta sentencia, que continúa la trayectoria de otras ante­
riores a la reforma de 1958 (v. gr., sentencias de 17 de noviembre de 1898, 
20 de noviembre de 1893 y 31 de diciembre de 1900), en cuya virtud y con cri­
terio netamente jurídico se corta la posibilidad de abusos y el consiguiente 
désprestigio del acto testamentario. Así, la sentencia de 19 de octubre de 1953 
expresa que "las condiciones exigidas a los testigo.• en los testamentos en pe­
ligro inminente de muerte han sido objeto de un amplio criterio, admitiendo que 
puedan serlo los vecinos y domiciliados en la localidad donde se otorga, por cons­
tituir su residencia habitual; pero no se autoriza para ello a los transeúntes, 
como ocurre con las personas que circunstancialmente prestan servicios de ven­
dimia en determinado lugar, sin ser residentes en él". 

Los artículos 572 y 590 del Proyecto de 1851 venían a establecer el principio 
contrario, esto es, la no domiciliación de los testigos,· salvo en el caso de que la 
Ley lo erigiese expresamente, observando GARCÍA GoYENA que "la Ley recopi-
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lada 1, título 18, libro 10, exigía la calidad de vecinos; pero como en muchos 
casos podía ser dudosa y dar ocasión a pleitos, se ha sustituido la vecindad 
por el domicilio, que en casi todos los casos bastará para que los testigos co­
nozcan al testador, y ellos mismos sean conocidos". La "ratio" de la exigencia 
parece ser, por tanto, la de que los testigos conozcan realmente al testador, 
lo que se presume más fácilmente si tienen el mismo domicilio. Pero nótese 
que tal exigencia es prácticamente inoperante en 1Joblactanes de alguna im­
portancia. Quizá por esta razón, la jurisprudencia ha acentuado el carácter 
formalista y "abstracto", pudiéramos decir, de la domiciliación, desligándolo de 
su objetivo o finalidad. Por lo mismo, parece que no sería aplicable en este 
punto la solución dada por las Instituciones, el Código y las Partidas (2, 10, 7; 
6, 23, 1, y 6, 1, 9, respectivamente), favorable a la validez del testamento en el 
caso de que se padeciese error en la domiciliación del testigo, originado por 
la creencia común o la opinión pública de tener el testigo un domicilio distinto 
al real y efectivo. 

F. C. L. 
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2) JURISPRUDENCIA MERCANTIL. 

PoR RAMÓN GABRIEL S.~NCHEZ DE FRUTOS. 

II. SOCIEDADES 

Sociedad irregular. Régimen (Gallego y Crespo c. Carnicero). 

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1966. 

De acuerdo con las sentencias de 22 de diciembre de 1926 y 24 de marzo 
de 1952, los contratos de Soc1ed::~d privada res decir, aquellos que no se cons­
tituyen mediante escritura pública e inscripción en el Registro Mercantil) se 
rigen, aplicando el párrafo 2.0 del artículo 1.669 del Código civ1l, por las dispo­
siciones relativas a la comunidad de bienes; por lo que no cabe poner en 
duda, cual enseña la Jurisprudencia interpretando dicho precepto legal, que 
en esta clase de Sociedades los socios conservan la propiedad de sus aportacio­
nes, lo que ha de tenerse presente en trance de liqUidación. doctrina que tam­
bién debe aplicarse a las cantidades anticipadas por los socios a favor de la 
Sociedad y a su correspondiente reintegro. 

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS 

¿Es admisible la casación contra la sentencia de la Audzencia Territorial 
que declara el estado de quiebra? (Guillamón e «Manufacturas Textiles, 'I'.-B, 
S. A.».). 

SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1966. 

Declarado el estado formal de quiebra por auto del Juzgado de Primera Ins­
tancia, el actor dedujo ante el propio Juzgado oposición a tal pronunciamiento 
judicial, mediante demanda incidental. El Juzgado dictó sentencia desestiman­
do dicho demanda incidental; apelada, jué confirmada por sentencia de la 
Audiencia Territorial. Contm esta resolución judicial se interpuso recurso de 
casación, que no prosperó. El Tribunal Supremo se fundó en los siguientes ar­
gumentos: 

- Que nuestro Ordenamiento procesal, sigUiendo la corriente general de 
otros paises, sólo reputa susceptibles de recurso de casación por mfracr.:ión de 
Ley aquellas resoluciones que gozan de la máxima importancia material y fun­
cional, determinando que, en términos generales, sólo cabrá tal recurso contra 
las sentencias definitivas que pronuncian las Audiencias-artículo 1.689, núme-
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ro I.o-, y que también cabrá contra aquellas otras que, no obstante ser reso­
luciones interlocutorias y no definitivas, sin embargo, al recaer sobre un inci­
dente o artículo, se equiparan a ellos, pues ponen término al pleito, haciendo 
imposible su continuación-artículo 1.690, número 1.0-, es decír, aquellas que, 
recayendo sobre una cuestión previa que impide entrar en el fondo del pleito, 
bloquean la continuación de las actuaciones judiciales y de¡an terminado defini­
tivamente el asunto principal. 

- Que la sentencia de la Audiencia, confirmatoria de la del Juzgado, no 
tiene el concepto de definitiva, porque no pone término al pleito haciendo im­
posible su continuación, sino que, por el contrario, deja subsistente la declara­
ción judicial que había iniciado el juicio universal de quiebra (conforme a los 
autos del Tnbunal Supremo de 17 de enero de 1924, que reiteraba doctrina an­
terior; 8 de octubre de 1949, 29 de septiembre de 1886, 7 de octubre de 1890, 
3 de octubre de 1922 y sentencia de 7 de octubre de 1949). 

- Que si bien la tramitación del recurso de casasión tiene una fase previa 
en la cual debe decidirse si el recurso es o no admisible, con independencia de 
su fundamentación de fondo, ello no quiere significar, sin embargo, que en la 
posterior fase de decisión no puedan valorarse ya los motivos de admisibilidad 
y que quede el Tribunal vinculado a su admisión, pues si un recurso ha sido 
indebidamente admitido, puede en la ulterior fase de decisión rechazarlo por 
razones previas de fondo, que en definitiva constituyen una desestimación úl­
tima del recurso (así sentencias de 3 de diCiembre de 1927, 31 de mayo de 1928, 
3 de ¡unio de 1929, 24 de enero de 1930, 7 de noviembre de 1931, 15 de abril 
de 1932, 15 de febrero de 1936, 12 de junio de 1940, 21 de septiembre de 1945, 
etcétera). 

R. G. S. de F. 
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3) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 

PoR JEsús GoNzÁLEz PÉREZ. 

REGIMEN JURIDICO E Ll'V!PUGNACION DE LAS LICENCIAS 
URBANISTICAS 

SENTENCIA DE L,\ SALA 4" DEL TRIBUNAL SUPRE~IO DE 22 DE ABRIL DE 1967. 

I -PLANTE~MIENTO. 

1 Los hechos,. 

Los hechos que dieron lugar al recurso contencioso-administrativo resuelto 
por la sentencia que se comenta, son los siguientes: 

a) El 26 de diciembre de 1962, la Comisión permanente del Ayuntamiento 
de Madnd otorgó licencia para construir en terrenos situados en la cmdad sa­
tél!te de La Flonda, precisamente en parcelas colindantes a la que es propiedad 
de don J M., licencia que se publicó en el Boletín del Ayuntamtento de 31 de 
diciembre de 1962. 

b) El 9 de octubre de 1963, don J. 1\1. denuncia, ante el Ayuntamiento de 
Madnd. la infracción de la Ordenanza municipal número 23, en que se incurría 
·en la construcción de obras que se venían realizando en terrenos colindantes a 
su propiedad. 

e) El 10 de diciembre de 1963, ante la denuncia formulada, se acuerda la 
suspension de las obras, wspE:nsión qu~ se deJa sm efecto por acuerdo de 20 de 
diciembre siguiente. por entender que habían sido concedidas las hcencias re­
gla.mentanas, atendiendo a las características de la parcelación de la man­
zana y a las dificultades que se presentaban para obtener un mejor aprove­
chamiento, y que los acutrdos de concesión había creado a favor de los bene­
ficiarios un derecho subjetivo que no podía ser revocado más que en vía 
de recurso, que no se había presentado en plazo legal, por haberse publicado 
los acuerdos en el Boletín del Ayuntamiento de 31 de diciembre de 1962. 

d) Don J. M. mterpuso recurso de reposicioa contra el anterior acuerdo, en 
el que solicjtaba. 

a') La revocación de las licencias otorgadas, reduciéndose la concesión a 
una sola, previa la reparcelación que procediese legalmente y con la superficie 
cdifJCable que en función del terreno correspondiera legalmente a la casa que 
hubiese de mantenerse; y 

b') En su defecto, la anulación parcial de ambas licencias, reduciendo el 
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rontenido de cada una de ellas a la superficie edificable que correspondía. 
como máxima, según la Ordenanza municipal número 24, con demolición de lo 
construido Indebidamente en exceso. 

el Desestimando el recurso de reposición por la Comisión municipal per­
manente de 30 de diciembre de 1964, don J. M. interpuso recurso contencioso­
administratiVO, que es estimado por sentencia de la Sala 2.~ de lo contencioso­
administrativo de la Audiencia Territorial de Madnd, de 22 de octubre de 1966. 
cuyo fallo es del tenor llteral Siguiente: 

«Que rechazando las excepciones de inacimisJbilldad alegadas, debemos es­
timar, en parte, el recurso contencwso-admJmstratJvo tranutado con el nú­
mero 74 de 1965, promovido por el Procurador señor M. A , en nombre y re­
presentación de don J. M. V., contra el Ayuntamiento de Madnd, sobre anula­
ción de los acuerdos de dicha Corporación de fechas 26 de diciembre de-
1962 y 20 de enero y 30 de diciembre de 1964, acuerdo~ que se declaran nulos 
por no ser ajustados a Derecho, y, en consecuencia, se condena a la Corpo­
ración demaudada a que anule, como otorgadas por error, las licencias con­
cedidas por acuerdos de 26 de diciembre de 1962, a f8.vor de don E. P. M. 
y don E. B. S .. para construir dos hoteles en la ciudad satélite La Flonda. 
sitos en Nuestra Señora de Begoña, con vuelta a Lasarte. y Lasarte con vuelta 
a Motrico. mdemruzando a los titulares en la cuantía que se fi¡ará en ejecu­
ción de sentencia. Firme esta sentencia y antes de proceder a su ejecución. 
ofíciese a la Comisión Provincial de Urbamsmo a los efectos previstos en el 
artículo 228 de la Lr.y del Suelo, absolviendo a la Administración Municipal de 
las demás peticiones instadas. Todo ello sin costas». 

2. La sentencw de la Sala 4." de 22 de abnl de 1967. 

El Tribunal Supremo, ante el recurso de apelación Interpuesto por el 
Ayuntamiento de Madrid contra la sentencia de la Audiencia, dicta sentencia 
el 22 de abril de 1967, que confrrma la apelada. 

Fué ponente de esta sentencia el excelentísimo señor don Enrique Amat 
Casado, cuyos considerandos y fallo se transcriben a continuación: 

«Considerando: Que como correctamente estima la Sala sentenciadora en 
sus considerandos 4 o, 5.o y 6.o, las l:cencias municipales de 26 de diciembre 
de 1962, a favor de don E. P. y don D. E B., para construir dos hoteles en 
la ciudad satélite de La Florida, sitos en Nuestra Seii.ora de Begoña, con vuelta. 
a Lasarte, y Lasarte con vuelta a Motrico, implican, por su propia virtualidad, 
una modificación, a titulo singular, de las Odenanzas mumcipalcs de la 
Edificación de Madrid, de 29 de noviembre de 1950, y de las del mes de febrero 
de 1947 para el Sector de La Florida, en cuanto que pm un conocimiento in­
completo o eqUivocado de la8 realidades de diversa índole que las determinan, 
entre otros aspectos de la cuestión, del uso de las zonas verdes o de los es­
pacios libres, se encuentra claramente en pugna con Jo preestablecido en las 
Ordenanzas de la Edificación para zonas que, cual la de autos, se hallan ca­
talogadas en la señalada con el número 24 de las Municipales de Madrid, 
como edificación dispersa de lujo, tal como Implícitamente reconoce la propia 
Administración Municipal al consignar, en su acuerdo de 20 de enero de 1964, 
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que la parcela es «Inferior a la prescrita en el proyecto de reparcelación, re­
basándose, además, el límite de la superficie edificable». 

Considerando: Que como también establece con acierto en su consideran­
do 3.o la sentencia recurrida, estas singulares modificaciones urbanísticas de 
Planes que gozan de rango general, emergen manifiestamente opuestas al de­
recho del propietario coliudante señor M. V., que. al amparo del articulo 209 de 
la Ley sobre el régimen del Suelo de 12 de mayo de 1956, cimiento de co­
nocidas limitaciones dommicales inscnbibles en el Registro, se halla para­
lelamente investida, como utular de signo contrario de un auténtico derecho 
real, consiguientemente individualizado, a efectos admmistrativos. 

Considerando: Que como igualmente expresa la sentencia recurrida en su 
considerando 2.d..-el pnmEro es de puro planteamiento-, es mdudable que el 
demandante seüor M. V., parte recurrida en esta apelación, por cuanto os­
tentaba derechos dJrectainente afectados por las licencias municipales im­
pugnadas, tenia en la fecha de la tramitación de las mismas, como sigue te­
menda todavía, el m:is caracterizado caracter procesal de intensado, con todas 
las legales consecuencias que esta investidura Jurídica lleva consigo, al amparo 
de lo dispue~to en -el artículo 23. apartado b), de la Ley reguladora del proce­
dilmento rdministrativo de 17 de JUlio de 1958, por lo que, en cumplimiento 
a lo presento en el articulo 26, se le debió comumcar, no ya la terminación, 
sino la propia transmisión del expediendo incoado por el Ayuntamiento, pre­
ceptos éstos que, con el articulo 296 del Reglamento de Organización, funciOna­
miento y régll11en jurídico de las CorporaciOnes Locales de 17 de mayo de 1952 
y con el 31 del propiO Reglamento, por su concreta aplicac1ón al supuesto de 
que existan <<mteresados», son de insoslayable engarce procesal con Jos ar­
tículos 9, 10 y 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 
17 de mayo de 1955, que el apelante invoca como exclusivamente aplicables en 
el procedimiento administrativo, origmador de las licencias impugnadas. 

Considerando: Que esta total y absoluta omisión del procedimiento admi­
nistrativo que afectaba al interesado señor M. V. no constituye un defecto 
cualquiera, ni una simple omisión parcial de lo normado, sino que da lugar a 
una clarísima situación de mdefensión del seüor M. V., sustancialmente con­
tr:J.dictona de disposiciones procesales administrativas de carácter general, que 
lleva indudablemente apareJada la invalidez del acto administrativo con nu­
lidad de ¡:Jeno derecho, a la luz del articulo 47, apm:tado e), de la Ley re­
guladora del procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, precepto aún 
más decisivo y terminante que el artículo 16 del Reglamento de Servicios de 
las Corporaciones Locales. de 17 de junio de 1957, aplicado en su consideran­
do 5. 0 por la Sala sentenciadora. 

Considerando : Que si con arreglo al artículo 109 de la Ley reguladora de! 
procedimiento administrativo, antes calendada, y a la doctrina de las sentencias 
de este Supremo Tribunal de 14 de mayo y 15 de noviembre de 1965, la inva­
lidez de los acto3 nulos de pleno derecho podrá pedirse por el interesado en 
cualquier momento, claro es q!.!e, consiguientemente, deben ser rechazados los 
dos primeros motivos básicos de este recurso de apelación: a) inadmiSibili­
dad del recurso contencioso-admirustrativo respecto de aquellos actos que fue­
sen reproducción de otros definiln'os y firmes o confirmatorios de acuerdos 
consentido~. y b) inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, por 
recurso de reposición fuera de plazo: el primero por no haber devenido firmes, 
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m estar consentidos por el señor M. V. los acuerdos municipales de 26 de 
diciembre de 1962, y el segundo, porque siendo imperativa en el procedimiento 
admmistrativo que hubo de determinarlos la notificación personal de aquéllos 
por lo establecido en los artículos 313, 314 y 315 del Reglamento de Organización, 
funcionamiento y régimen jurídico de la::; Corporaciones locales, anteriormen­
te citado, no es pertinente ad1mtir el juego del articulo 58, numero 3, aparta­
do b), de la Ley reguladora de la junsdicción contencioso-admimstratlva, in­
vocada por la parte recurrente, que sólo se da en el caso de que no sea pre­
ceptivo el recurso de reposición y que no proceda la notificación personal. 

Considerando: Que es igualmente CÍl'rto el criterio de la Sala 2." de lo 
contP.ncioso-administrattvo de la Audiencia Terntorial de Madrid: a) al 
ordenar en su considerando B.o la notificación de la sentencia de la Comisión 
Provincial de Urbanismo, a los efectos preceptuados en el articulo 228 de la Ley 
sobre régimen del suelo de 12 de mayo de 1956; bl y al precisar en su consi­
derando 6.o el verdadero alcance de la mvaltdez que estima: lo pnmero por­
que no afectando al fallo proptamente dicho, smo a su comunicación una vez ya. 
pronunciado y firme, en modo alguno rompe ese equilibrio entre el petzmn 
de pleito y la parte dispositiva de la sentencia, en que en realidad restde el 
centro de gravedad del principio de la congruencia en las resoluciones jUdl· 
ciales, y lo segundo, porque como sienta reiteradísíma doctnna, la incon­
gruencia no existe cuando se concede menos de lo pedido, aunque no esto 
s1guiera lo que hace en su sentencia el Tribunal a quo, sino que por la crrcuns­
tancia de las cuestiones comprendidas en el suplico del escrito de reposición 
de 23 de marzo de 1964, prudencialmente las subsane en el artículo 172 de la 
Ley sobre régimen del suelo de 12 de mayo de 1956, como automática con­
secuencia suya; de acuerdo con la sentencia de la Sala de 23 de abril de 1964, 
según la cual : "No es preciso el examen de todas y cada una de las alegacio­
nes convergentes en una sola pretensión, cuando la estimación de la más 
importante y trascendental para el objeto común hace superfluo cualquier 
pronunciamiento sobre las otras, carentes de consecuencias directas e m­
mmediata por sí, y ello, no por economía en labor jurisdiccional, sino en ob­
servancia de una prudencia concisión, al sentar materia que, como la admirus­
trativa, tan fácilmente se presta a la invocación extensiva de reales o supues­
tos precedentes. propios para una multiplicidad de exégesis que tanto daño 
hace al principio de la segundad jurídica". 

Considerando: Que, por el contrario, r.o es dable compartir el criterio de la 
Sala de instancia al insertar en el fallo un pronunciamiento de indemnización, 
porque lo fundamental en la problemática de las cosas que se conceden en la. 
litis es que no se condena al demandado a algo no pedido en el pleito por el 
actor, siendo evidente que el demandante nada pide en cuanto a ello en estos 
autos, y que, por consiguiente debe en justicia prosperar la apelación en este 
punto. en cuanto resulta generador de derechos en favor de tercero que nadie 
ha solicitado en este procedimiento, y que, por ende, no han podido ser discu­
tidos ni valorados en él, sin que obste la razón que aduce la Sala de la Audien­
cia, de que la indemnización se halla comportada por la propia invalldez del 
acto administrativo, conforme el artículo 172, número 2.o, de la Ley para el 
régimen del suelo de 12 de mayo de 1956, y al 16, número 3. 0 , del Reglamento 
de Servicios de las CorporaciOnes Locales de 17 de jUnio de 1955. 

Considerando· Que no concurren motivos para la imposición de costas, 
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tanto en ésa como en la pnmera instancia, dentro de lo prevenido en el ar­
tículo 131 de la Ley jurisdiccional, 

Fallamos: Que no dando iugar a la apelación instada por la represen­
tación JUrídica del Ayuntamiento de esta capital, contra la sentencia dicta­
da por la Sala 2.a de Jo contencioso-administrativo de la Audiencia Terri­
tonal de Madrid, de 22 de octubre de 1966, sobre anulación de los acuer­
dos de dicha Corporación, de 26 de diciembre de 1962 y 20 de enero Y 30 de 
d1c1emre de 1964, por cuya resolución se declaran nulos dichos acuerdos y 
se conden:l. a la Corporación demandada a que anule, como otorgadas por 
error, las hcencms concedidas por los acuerdos de 26 de diciembre de 1962, a 
favor de <iou E P. M. y don E. B. S., para construir dos hoteles en la ciu­
dad satélite La Florida, sitos en Nuestra Señora de Begoña, con vuelta a 
Lasarte, y Lasarte con vuelta :~ Motrico, excepto en Jo relativo al pronuncia­
miento que S':) hace en ella sobre la indemmzación, único punto en que se es­
trma este recurso, debemos confmnar y confirmarnos en lo demás dicha 
sentencia con todos los extremos que contiene, sin perjuicio de los derechos 
que pueda corresponder a cualqUiera que se crea perjudicado por la invalt­
dación de los actos administrativos, sin l"]acer expresa imposición de costas.» 

3. Problemas. 

La sentencia que comentamos plantea interesantes problemas sobre el ré­
gimen Jurídico de las licencias, tanto en el aspecto del procedimiento como en 
el de fondo. En especial, Jos siguientes: 

a) SuJeCión de la licencia a las Ordenanzas. 

b) Procedimiento para la concesión de licencia. Concretamente, interven­
Ción de los interesados y notificación a los mismos de la resolución, con la 
consiguiente repercusión en orden a su impugnación 

Al estudio de cada uno de estos problemas se dedican los apartados SI­
guientes: 

H.-NATURALEZA REGLADA DE !.AS LICENCIAS. 

l. La licencia presupone el eJercicio de una actividad típicamente reglada: 
se otorgará o denegará en función del cumplimiento o incumplimiento de las 
condiciones o requisitos que establecen las normas aplicables; dependerá de 
que se esté dentro de los lúnites y cumplan los deberes que establecen la Ley 
del Suelo y los planes de Ordenac1ón (art. 61 del Reglamento de Servicios). 

Cuando el artículo 165 de la Ley del Suelo SUJeta a previa licencia, las ac­
tividades que -en él se enumeran es para Impedir que se vulneren los pla­
nes que son obligatorios (art. 45 de la Ley del Suelo). Y precisamente por 
ello, por ser ob!Jgatorios los Planes también para la Administración, ésta no 
puede denegar una licenCia cuando la edificación para la cual se p1da sea 
conforme al Plan de ordenación previsto. La Administración, entonces, no 
puede, discrecionalmente, concederla o denegarla, smo que debe concederla, sin 



908 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

d1screcion~lidad alguna. Y en este sentido existe numerosa junsprudencia del 
Tnbunal Supremo, en relteradas sentencias, de las que, por no hacer de ellas 
un acoplo desmesurado, c1taremos sólo las de 29 de diciembre de 1956, 13 de 
JUnio, 31 de octubre y 6 de noviembre de 1958, 5 de octubre de 1960 y 9 de 
abril cie 1962. Y la propia JUrisprudencia ho, subrayado el fundamento de tal 
vmculación, diciendo que de otro modo «quedaría reducido a mera entelequia 
el derecho, que, como accesono del dominio, concede a todos los titulares el ar­
ticulo 388 del Código civil» (sentencia de 23 de enero de 1957), «llevando al 
absurdo de que un Ayuntanuento pudiera impedir arbitrariamente las activi­
dades constructoras de los particulares, cercenando sustancialmente dere­
chos dominicales'> (sentencia de 29 de diciembre de 1956). 

Entre !8. jurisprudencia mas reciente, una sentencia de 14 de abril de 1966 
est,tbl~ce: «Cuando se demuestra (sentencia de 24 de rnero de 1961) que no 
ex1ste el fundamento en que basó el Ayuntamiento su negativa del permiso, 
t!Pne el mteresado derecho a que el mismo se le conceda, ya que si la fa­
cultad de otorgar licencia se entendiera como discrecional, ello llevaría al 
absurdo de que un Ayuntamiento pudiera impedir arbitrariamente las activida­
des de los particulares, cercenl'lndo sustancialmente sus derechos (sentencias 
de 29 de diciembre de 1956 y 10 de noviembre de 1960, entre otras)». Otra, de 
13 de octubre de 1966, afirma: «Como el criterio reglado de investigación pú­
blica en la libre iniciativa de los administrados, y más cuando ésta se con­
creta en el ejercicio de una potestad dominical, supone limitaciones eventual­
mente obstativas de otorgamiento de hcencia de edificación; éstas deben su­
Jetarse, ngurosa y no extensivamente, a ia completa carencia de los supuestos 
exigibles para la edificación, bastando, en otro caso, condiciOnar el otorga­
miento de tales licencias a que la construcción suponga el paralelo y efectivo 
compromiso de dotar al inmueble de los servidos mínimos en cuestión>>. 

Y la de 16 de octubre del mismo año, resume así esta reiterada doctrina: 
«Que constituye un principio b.tsico e indiscutible el de que las Corporaciones 
Locales, al intervenir, condiciOnar y eventualmente prohibir las actividades 
privadas en una materia urbanística tan caracterizada, como la de edificación 
de viviendas, est::í.n sujetas a preceptos generales, terminantemente encauzado­
res de sus facultades, ya sean de alcance nacional, ya estrictamente locales, 
dentro de cuyos limites pueden apreciar las circunstancias que concurren en 
las solicitudes y proyectos de edificación, tanto contemplando si su confronta­
ción con las normas preestablecidas permite su aprobació~ como concesión 
graciosa, como igualmente teniendo presentes otras circunstancias más gene­
rales de interés público urbano; pero nunca invirtiendo el orden de las moti­
vaciones de sus actos, esto es, sin llegar a contrariar los específicos preceptos 
en vigor regulatorios de la materia por móviles que, aun bien intencionados 
-como el «aspecto higiénico-sanitario» que invocó para su denegación el Ayun­
tamiento-, no hayan recibido su consagración positiva: pues con todos los 
defectos-inherentes a cualqmer humana formulación de regla estricta de De­
recho-impide la anarquía de conductas, y si los móviles metajuridicos mere­
cen su consagración, o si, d1cho desde otra perspectiva, los Reglamentos y Or­
denanzas resultan insuficientes o inadecuados para proteger Y promover los 
intereses generales de los que son gestores las Corporaciones, está al alcance 
de éstas iniciar o acordar la modificación de las normas, pero nunca antici­
parla en sus efectos al decidir un caso concreto. con la consecuencia indiscuti­
ble de transformar una discrecional y aun arbitraria, una potestad de acción 
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regulada, vulnerando derechos subJetivos de obligado respeto, cnterio recogido 
ínter alía en los apartados 122, j), de la Ley de régimen local, y 70, 78 y 79, del 
Reglamento de Administración Municipal de Navarra, con e! refuerzo del prin­
cipio, enunciado en el arnculo 5. 0 del Reglamento de Servicios de las Corpo­
raciones Locales». 

Ante la petición de cualesqUiera de las licencias a que sr ref1ere el articu­
lo 165 de la Ley del Suelo, el organo competente deberá venfJcar si el proyecto 
de actuación esta de acuerdo con los planes vtgentes, y no proyectos futuros 
de aprobación más o menos inmediata. Aun cuando se esté trmmtando la mo­
dificación de un plan, el órgano competente no podrá invocar la nueva or­
denación para denegar licencias. a no ser que se den las circunstancias for­
males que prevé el articulo 22 de la Ley del Suelo. 

En estz sentido, también ~e ha pronunciado la junsprudencia. Así, entre 
otras, una sentencia de 27 d<! noviembre de 1961 ya sento la Siguiente doctrina 
general; «Que las relaciones entre el plan de aprobación parcial y la llcencia 
c!e edificac1ón están previstas y reguladas en el articulo 22 de la Ley de régimen 
del suelo y ordenación urbana de 12 de mayo de 1956, y con arreglo al miS­
mo, los órganos competentes para la formación del plan pueden acordar la sus­
pensión del otorgan11ento de licenc1as de edificación en las fmcas comprendi­
das en el perímetro del mismo, publ!cándolo en el Boletín Oficzal de la Pro­
vincia, y por término de un aúo, prorrogable a dos, con mdemnización a los 
peticionarios de licencias anteriores a la publicación de esa suspensión; mas 
como el Ayuntamiento no uso esa facultad, no había razón para que no pu­
dlent otorgar la licencia, siempre y cuando, con arreglo a los preceptos de 
la Ley y de la Ordenanza VIgente, procedzera ese otorgamiento». 

Luego, no existiendo el acuerdo d~ suspensión d1ctado a tenor del articu­
lo 22 de !a Ley del Suelo, los Ayuntamientos respectivos-a los que correspon­
der¿, el otorgamiento de llcenc1as, según el artículo 166 de la propia Ley­
habrán de atenerse a los planes v1gentes en aquel momento, y sólo a tenor de 
.sus normas. seria correcta la resolucwn denegatoria 

2 Con arreglo a estos t-lementales principios, la licencia a que se refiere 
la sentencia comentada no debió otorgarse. por impedirlo las Ordenanzas vi­
gentes. De aquí la doctrina correcta del primer considerando. La sanción de la 
mfrac:::ión de la Ordenanza es, en principiO, la anulabilidad 

JII -PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESIÓN DE LICENCIAS. 

1. Ahora bien, para que el acto de conces1ón o denegación de una licencia 
sea válido, no basta que se ajuste u las Ordenanzas vigentes en el momento de 
la petición. Es necesario, ademas, que se dicte previos los trámites de inexcu­
sable cumplimiento. 

Por remisión expresa del arnculo 165, párrafo 2, de la Ley del Suelo, el 
Ayuntamiento decid1rá sobre las peticiones de licencia con arreglo al procedi­
Jmento regulado en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corpora­
ciones Locales, del que seran supletorias las normas sobre procedimiento de la 
Lc>y de rég1men local y del Reglamento de organización, funcionamiento y 
régimen Jurídico de las Corporaciones locales, y en defecto de estas, las de la 

16 
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Ley de procedimiento administrativo (art. Lo, párrafo 4, de ésta). Si la 
Corporación respectiva hubiese dictado el Reglamento que se prevé en el ar­
tículo 258 del Reglamento de organización, habrán de tenerse en cuenta sus 
normas. Como recuerda la sentenc.:ia de 24 de marzo de 1961, el artículo 165, 
parrafo 2, de la Ley del Suelo, señal~ que el procedimiento y condiciones de 
otorgamiento de licencias se ajustarán, en todo caso, a lo establecido en el 
Reglamento de Servicios. 

Como los actos administrativos han de adaptarse mediante el procedimien­
to que, en cada caso, estuviese establecido (art. 40, párrafo 1, de la Ley de 
procedimiento administrativo), cu!lndo el órgano competente se aparte del 
mismo, el acto que dictare podrá ser nulo de pleno derecho [art. 47, párrafo 1, 
apartado c), de la Ley de procedimiento administrativo], anulable o simple­
mente irregular (art. 48, párrafo 2, de la misma Ley). 

La sentencia comentada se refiere a problemas procedimentales tan con· 
cretos, como el de la intervención de terceros interesados. 

2. En el procedimiento de concesión de licencias, como en todo procedi­
miento admirustrativo, hay que distinguir, en función de la legitimación para 
interverur en el rrusmo, dos tipos de :nteresados : 

a) Titulares de derechos que puedan resultar directamente afectados 
por la decisión que se adopte en el procedimiento.-En este caso, el titular 
del derecho es interesado desde el momento mismo de incoarse el procedi­
miento [art. 23, b), de la Ley de procedimiento adnunistratívo]. Desde este 
momento son interesados, con las facultades que a los mismos se reconoce en 
el procedimiento administrativo. Es evidente, pues, que el órgano ante el que 
s~ tramita deberá notificarles los actos que les afecten y darles audiencia y 
vista, aun cuando no hub1esen comparecido. Es más: el articulo 26 de la 
Ley de procedimiento administrativo dice: «Si durante la instrucción de un 
procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal se advierte la 
existencia de interesados, comprendidos en el apartado b) del artículo 23, y 
que no hayan comparecido en el mismo, se comunicará a dichas personas la 
tramitación del expediente». Así, las sentencias de 10 de noviembre de 1964 
(Ponente: EsTEVA), 28 de junio de 1965 (Ponente: VITAL) y 6 de noviembre 
de 1965 (Ponente: CAMPRUBÜ. «Cuando en un procedimiento administrativo 
--dice la sentencia de 9 de diciembre de 1966 (Ponente: GoNZÁLEz GARCÍA)-, 
al :acto del que lo inicia como titular de pretensiones legítimas, surja un ter­
cero con derechos que puedan resultar directamente afectados por la decisión 
que en su día se adopte, según previene el apartado b) del artículo 23 de la 
Ley expresada, sea inexcusable, a tenor de su articulo 26, y siempre que no 
medie publicidad en las actuaciones, ni haya comparecido en las mismas, co­
municarle, en concepto de interesado accesorio, la tramitación del expedien~ 
te, a fin de que alegue lo que estime adecuado en su defensa, conforme al ar­
ticulo 83, para evitar, en la hipótesis de desviarse de la trayectoria marcada, el 
motivo de invalidación previsto en el inciso c) del artículo 47». 

Ahora bien, para gozar de esta situación, es necesario no sólo la titularidad 
de un der<::cho, sino que el mismo pueda resultar directamente afectado. Exis­
ten supuestos evidentes, como en un procedimiento sancionador, el supuesto 
responsable ; en un procedimiento expropia torio, el expropiado ; en un pro­
cedimiento sobre caducidad de concesión, el concesionario; en procedimientos 



SENTENCIAS DEL TRIBlJ.NAw SUPREMO 911 

sobre declaración de ruu;a, el propietario y los ocupantes del mmueble. etcé­
tera. Pero en otros supuestos, la soluc1ón no es tan clara y dependerá de 
la concurrencia de una serie de circunstancias de hechn. Pensemos, por ejem­
plo. en un procedimiento sobre concesión de un aprovechamiento de las 
aguas públicas de una corriente en la que preexistan otros concesionarios. 
Para que éstos gocen oe la posición que contempla el articulo 23, bl, de la Ley 
de procedimiento administrativo, es necesario que, dado el caudal del río, la 
nueva concesión supus1era una merma del caudal anteriormente concedido. 

A tal efecto, en los procedunientos de concesión-de serviCio público Y de 
dominio público-suele existir un trámite de información pública, en el que 
pueden comparecer aquellos interesados. Pero au:1 cuando no ex1sta tal trá­
mite, SI del expediente resulta la ex1stenc1a de interesados comprendidos en 
el articulo 23, b), de la Ley de procedimiento administrativo, será aplicable el 
artJculo 26 de !a propia Ley. «No se ostenta la condiCIÓn de mteresado, ni, 
por tanto, ex1ste necesidad de dar audiencia, cuando la decisión que se dicte en 
el procedimiento no afecta los derechos subjetivos de que se puede ser titular 
el sujeto». Así, no tiene tal condiCión en procedimiento para conceder la au­
torización de derribo del piso alto de un inmueble el arrendatario del piso. 
baJO» (sentencia de 21 de noviembre de 1966). 

b) Tztulares de intereses legítimos, personales y directos, que puedan re-· 
sultar afectados por la resolución.-Están asimismo legitimados, si bien sólo 
ostentarán las facultades propias de los interesados desde el momento de la. 
comparecencia. Así, sentencia de 7 de Julio de 1962. Por lo que no ostentan 
la condición de interesados quienes no se personaron como tales interesados 
personales y directos en el procedimiento (sentencia de 23 de diciembre 
de 1965). 

En sentencia de 20 d~ abnl de 1966 (Ponente: FERNÁNDEZ HERNANDO) SE' 
recuerda qúe «los apartado b) ·y e) del artículo 23 ex1gen para reputar como 
interesados a los que no hubieran promovido el expediente, o b1en la realidad 
de un derecho que puede resultar directamente afectado por la decisión, o al 
menos que sean portadores de un interés legítuno, personal y directo, de donde 
se infiere que, en este caso, la legitimación se halla estrechamente unida a la 
titularidad y no cuentan al efecto intereses indirectos o problemáticos». 

La comparecencia puede tener lugar en cualquier momento del procedi­
miento «en tanto no haya recaído resolución definitiva [art. 23, aparta­
do e), ds la Ley de procedimiento administrativo), aun cuando en ningún caso 
podrán retrotraerse las actuaciones. 

Puede tener Jugar la comparecencia durante la tramitación del recurso que· 
se hubiese interpuesto cor.tra la decisión dictada en el procedimiento. 

2. La sentencia comentada se enfrenta con el problema de la condición· 
de interesado del propietariO colindante al terreno al que se refiere la licen­
cia solicitada, y no duda en considerarle titular de un derecho subjetivo, que· 
llega a calificar de «real, consiguientemente individualizado a efectos admi­
nistrativos» (2. 0 considerando). Consecuencia ineludible : su condición de inte­
resado a todos los efectos, y, entre ellos, la necesaria notüicac1ón al mismo, 
no sólo del acto de termmación del procedimiento. sino su tramitación a 
efectos del trámite de audiencia y vista. Al no hacerse asi, se incurrió en. 
infracción que determina la invalidez del acto. 
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3. Ahora bien, a la hora de determmar el grado de la invalidez, la senten­
cia comentada, en sus cons1derandos 4.o y 5.<>, quizá no sea del todo acerta­
da al considerar que existe nulidad de pleno Derecho, a tenor del articulo 47, 
parrafo 1, apartado e), de la Ley de procedinuento adnumstratlvo. No porque 
f'~temos ante un acto local y no sea aplicabl-:! la Ley de procedm1iento adminis­
tratwo, pues--y en esto la sentencia sienta doctnna correcta-al ser ésta su­
pletoria dP. la leg1slac1ón local y no ex1St1r en ésta una especial regulación de 
las nulidades. debe acudtrse a los preceptos de la Ley de procedimiento admi­
mstratJvo. Si afirmamos qUP- la doctrina de la sentencia no es correcta, es 
porque para que pueda aphcarse el artículo 47, parrafo 1. apartado a), de la 
Ley de procedimiento adnunistrativo, Ps necesario que exista ausencia total de 
procedimi!mto 

Para que se dé el supuesto, pues, no basta que se infrinJa alguno de los 
lránutes c&cl~ciales del proceduniento. «Hay que notar-dice la sentencia de 
15 de noviembre de 1965-en la recta mterpretación del apa!·tado e! del articu­
lo 47 aducido, que el empleo de las dos locuciones adverbiales de que se vale: 
total y absolutamente, recalcan la necesidad de que se haya prescind1do por 
entero de un modo mamfiesto y terminante del procedimiento fiJado en la Ley 
para elaborar el acto, exigencu:t totalllana que se comprende, como se razonó 
en sentenc1a de esta Sala de 7 de marzo de 1963 por la trascendencia que re­
viste para la seguridad JUridiCa la 1nvalldac1ón radical o de pleno derecho del 
acto que consecutivo a ella se tlefina de mexistente». Cuando se ha seguido el 
procedimiento reglamentario, pero se ha incurndo en la infracción de alguno 
de sus trámites, podrá producirse la anulab~lidad-en los supuestos del articu­
lo 48. párrafo 2 °, de la Ley de procedimiento adnunistratwo-o no tener re­
percusión alguna la mfracc1ón en otro caso (1). 

( 1) La jurisprudencia, a vece!>, al referirse a estos supuestos de anulabill­
dad, emplea Impropiamente el término <!nulidad». Esta Imprecisión terminológi­
ca se acuse. también en el libro de DE LA OLIVA, Los vtcios de jorma del acto 
administratwo, Madrid, 1963, pp 39-40, aJ dec!l': <!La nulidad de pleno derecho 
alcanza, en la jurlsprudencw. del Tribunal Supremo, a algunos ca.sos en los que 
no hay una ausencia total y ab.>oluta del procedimiento legalmente establecido. 
Paede citarse la sentencia de 9 tic febrero de 1960, re<latlva. a deslinde de terrenos 
d~ dominio .público. El Tribuna,¡ supremo ctec.Jara la nulidad de todas las actue.­
c!oncs practicadas en expedl~nte e.dminL~trativo y también la orden Ministerial 
recurrida Pero no era una hipótesis en la que se hubiere prescindido del proce­
dimiento adecuado, si bien se habían cometido defectos graves en el ml¡,mo Esto 
,,uccde tamblén en otros casos de procedimientos especiales. Así, l<t sentencia 
c1r ¡.¡, de febrero de 1962 deolal':l. la nullde.d de una Orden de'! l\Vnl.sterio de 
Tt a OBjo por traer b::tse de un acta de Inspección que contiene varios defectos de 
forma Ex1st1a expediente. no había ausencia total y absoluta de procedimiento, 
p~:·o Jos viciOs tramitados llevan a la declaración de nuolldad con efecto ex tune, 
a! 1gual que en el caso de la sentencia de ·9 de febrero de 1960. Las mismas 
con>P.cuenclas se .producen en el caso re•melto por sentencia de 31 de enero 
ele 1962, que declara nula un acta de licitación de seguros soc\a1es POr carecer 
ele <latos exigidos legalmente. de «lnehldible mención» y da lugar a un defecto 
«l'l.;nd:mwntrul y básico» La sentencia de 28 de febrero de 1962 se ex¡presa en 
Ir.~ ~lguient.cs términos: «Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo .. que el 
Tribunal debe declawr, aun de oficio, la. nulidad de actuaciones cuando se han 
inf!·:ngldo Jos tramite~ esenciales del procedimiento !ldmlmstratlvo.» Se trataba 
ele un caso de «nultda!l de pleno derecho .por violación de las normns que con-
1.1cnen las reglas esenciales .para consecución del fin de la contratación por su­
hasta», como alterar un llc1tador su oferta al conocer le. de otroll. 

En realidad, las sentenclao; que cita. aun cuando hablan de nulidad, está.n 
cnl·.templando un supuesto de anulablllda.d, hecho valer a través de la impugna­
ción deducida dentro de los plazos legales. Para que legBJlmente se contemple 
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Para que se dé la nulidad de pleno Derecho. es imprescindible, no la m­
fracción de alguno o algunos de Jos tránutes, por esenciales que sean, sino la 
falta total de procedimiento, que se haya prescmdido ahsolutamentc del pro­
cedimiento pre;·isto en la Ley para dictar el acto (2). Como dice la sentencia 
de 10 de noviembre de 1964, «los actos de la AdminiStración son nulos de pleno 
Derecho si se dictan. prescmdiendo, total y absolutamente, del procedimiento 
legalmente establecido para ello». En análogo sentido, la sentencia de 10 de 
diciembre de 1965. Pero no cuando, existiendo procedumento. sólo se ha pro­
ducido la omisión parcial de trámite, «lo que, sm duda, implica una de las 
muchas formas de concreción de las anulabilidades relativas que recoge amplia 
redacción del artículo 48, párrafo 1, d~ la Ley de procedimiento adminis­
trativo» (sentencia de 29 de abri1 de 1966). 

Una sentencia de 31 de marzo de 1966 (Ponente. FERNÁNDEZ VALLADARES) 

se refiere ~ «la esencial Significación que en el contenido de dicha norma [ar­
tículo 47, párrafo 1, apartado e), de la Ley de procedimiento administranvol, 
tienen las palabras, «total y absolutamente», referidas al procedimwnto legal­
mente establecido, pues como se razonó en la sentencia de esta Sala de 7 de 
marzo de 1963. el matiz .tan rotundo y reiterado de la expresión entrecOim­
llada denota claramente la finalidad de resaltar al múx:mo la mens legzs, 
de que. en atención al procedimiento, sólo podrá estimarse el ácto administra­
tivo nulo d~ pleno derecho sí ha prescmdido. total y absolutamente. de las 
normas establecidas para su confección y emi~IÓ!1>J. Cuando se prescmde. rotal 
y absolutamente, del proceduniento especial y legalmente establecido para 
dictar un acto, la consecuencia es la nul!dad de pleno derecho, con arreglo 
al apartad'l e). número l. del artículo 47, de la Ley de procedimiento adnu­
nistrativo (sentencia de 15 de noviembre de 1966). 

En sentencia de 14 de noviembre de 1966 (Ponente: PARRA JrMÉNEZ). se 
dice: «SI la nulidad de pleno derecho, a tenor del articulo 47 de la VIgente 
Ley de procedimiento adnumstrativo, va implícita. entre otros casos, en aque­
llos actos en que se prsecinde, total y absolutamente, del procedimiento le­
galmente establecido. la nulidad. ¡urisdiccionalrnente declarada, se 1mpone 
como meludible cuando la Administración vulnera en sus relaciones lo es­
tablecido en la Ley, contradiCiendo sustancialmente las normas que regulan 
la actuación admimstrativa o incidiendo en desviacwnes del procedimiento 
que abiert::~.mente vulneran un imperativo mandato legal de inexcusable ob­
servancia, cuya nolación hace que el acto carezca de los mdispensables ¡requi­
sitos para alcanzar su fin JJ 

Ya se ha dicho que la Admm1stración puede, por ~i. vnilateralmente. no 
sólo dictar decisiOnes ejecU!tvas. :;ino llemr a cabo la ejecucion material de 
ias mismas frente a la resistencia dsl obligado (art 10~ de la Ley de proce­
dimiento <!dministrativo). Pero para ello, para legitimar esta actuación ma­
terial, es necesario que exista la decisión, el acto administrativo (art. 100 de 
la misma LeyL Si cuando existe el acto JUrídico el panicular obligado carece 

un supuesto de nulidad de pleno derecho, seria necesario que se hubiera plan­
teado fuera de :Lquello.; plazos y que el Tribunal Supremo hubiera estlm(ldo 1:1 
preten.<oión de n ulídad. 

(2) DE LA OLIVA, Los vwios de forma, Madrid. 1963 .. pp. 37-38, cita la.; si­
gUientes sentencias que contemplan eE>te E>Upuesto de nulidad: 21 de enero 
de 1960, 27 de febrero de 1962, 7 de marzo de 1961, 10 de marzo de 1961 26 de 
enero de 1962. 21 de diciembre de 1961 y 7 de marzo de 196!. ' 
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de los mecl!os junsdiccionales ordmanos para defenderse frente a la actua­
Ción material de la Administración, cuando el acto falta estamos ante la via 
de hecho y el particular puede utilizar los medios JUdiciales ordinarios (3). 

En el supuesto que contempla la sentencia comentada no ex1st1ó, propia­
mente, ausencia total del procedimJento establecido. Se siguió el procedimien­
to, si bien con om1sión de un tramite esencial, que determmó la indefensión 
de un iweresadC>. Y, por tanto, la anulabilidad era mcuestwnable. 

4. Aho\'a bien, la conclusión a qu~ llega la sentencia es correcta. Y a la 
misma se llub1era llegado partiendo de la anulabihdad. Pues, al existir un 
interesado al que no sólo no se le concedió audJencia, smo que no se le 
notificó el acto que puso fin al procedinuento, no podía correr el plazo para 
impugnar el acto. 

De aqui que cuando, al ver que se levantaba una edificación que infringía 
la Ordenanza, acude al Ayuntam1ento, Pn defensa de sus derechos, no podla 
mvocarse frente al m1smo el consentimiento di' un acto que no se le había 
notificado. La doctrina del acto consentido únicamente opera respecto de 
actos que han sido debidamente notificados. 

J. G.P. 

(3) Sobre el problema, me remito a mi Hbro E! 'IJTocedimiento administrativo. 
l\Iadrid, 1964, pp. 373-375. 


