
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS, 

VICENTE LUIS MONTÉS, 

ELÍAS lZGUIERDO MONTORO y 
FRANCISCO CASTRO LucrNr. 

II. DERECHOS REALES 

PROPIEDAD INDUSTRIAL 

PRIORIDAD DE MARCA. Tiene priaridad el uso de una marca aún no regis­
trada, sobre la registrada posteriormente, si el usuario de la primera ejercita 
su acetón antes de tres años de haberse reali;wdo la inscripción ~ la se­
gunda (SENTENCIA DE '%7 DE OCTUBRE DE 1966). 

Considerando: Que. . la Junsprudencia tiene declarado: a) que la prio­
ridad de mvención o uso es uno de los modos de adquirir el derecho a la 
marca, cuya concesión se otorga sin per¡uicio de tercero, por lo que la ins­
cnpción a favor de otra persona, de la marca poseída por su dueño, pue-­
.de ser anulada a instancia de e.se tercero que justifique su dominio o po­
sesión, s1 ejercita. ru acción antes de los tres años de haberse realizado 
aquella inscripción (sentencia de 25 de febrero de 1941); y b) que el 
Decreto de 3 de febrero de 1945, que modificó el artículo 120 del Estatu­
to, en el sentido de declarar obligatorio el registro de toda.s las marcas, 
rno excluye la posibilidad de que el Certificado de título de inscripción 
de una marca mdustrial concedido a persona o Entidad determinada que lo 
oolicite pueda ser impugnado por un -t.ercero, puesto que, según el artícu­
lo 12 del Estatuto, se otorgará sin su perjuic1o, y la p'l"esunción iuris tan­
tum de su propiedad, que el mscribiente tenga a su favor, mientras no 
cons::>lide el dominio por el transcurso de los tres años siguientes a su 
inscripción, es imp¡ugnable e invalidable a instancia de quien se crea con 
derecho a ta-l distintivo y pruebe, de manera eficaz y conveniente, el uso 
extrarregistral. por su parte» <sentencia de 8 de mayo de 1956). 
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OBJETO DE PATENTE. Para detlerminar lo q1.1;e pueda ser objeto de patente, el 
legislador atiende, máS, que al resultado o producto, al procedimienlto para 
ObtenerlOS (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966). 

USO DEL APELLIDO COMO MARCA O NOMBRE COMERCIAL (SENTENCIA 

DE 3 DE !IIARZO DE 1967). 

Considerando: Que . . es doctrillla CO'llstante de esta Sala, que culmina en 
la sentenCia de 13 de noviembre de 1965, que compendla y resume ·las An'­

tPriores, la de que rnadle puede ser privado de ·.su nombre prop1o o de sus 
apellidos en la designac1ón de su e¡ercicio comercial, de sus marcas o del rótulo 
de su establecimiento en uso y disfrute del inalienable derecho a su f1liación, 
si bien .se ha declarado también (sentencia de 13 de d:lciembre de 1963) que ese 
derecho no es tan absoluto que cuando un nombre propio e.stá ya registrado en 
el de la Propiedad Industrial a favor de determinada persona, pueda utilizarlo 
libremente, pero sí unido a otra.s palabra.s de fanta.sía qwe le hagan distinguirse 
lo suficientemente prura evitar toda confusión y que no se produzca competencia 
ilícita con quien logró el acceso al Registro. 

Nota.-l.J;).s ConSJ.derandos de la sentencia de 13 de noviembre de 1965, 
a que alude la que aho:r:a msertamos, fueron recog¡dos en la página 1.597 
del número 457 (correspondiente a nov1embre-diciembre de 1966) de esta RE­
VISTA, por entender que su doctrina es de v&dadero interés. 

CONSOLIDACION DE MARCA. El dominio de una marca ·se consolida trans­
curridos tres años cresde su uso, quieta y pacijicamente y sin protesta al­
guna, conforme determina el articulo 14 del Estatuto de la Propiedad In­
austria!, que no exige los requisitos de buena fe y Justo título cuando con­
curra la consolidación, dado que en su redacción interpone la disyuntiva «0>> 
entre ambas formas de adquirir el dominio de una marca, que equivale a 
determinar que una -sola de ellas es sufict'ent·e para consolidar la propiedad 
(SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967). 

NOMBRE COMERCIAL; SU ADQUISICION. VOLUNTARIEDAD DE SU RE­
GISTRACION. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967). 

Considerndo: Que. la posibil!dad de obtener de los Tribunale.s ordina­
rios la declaración de propiedad de un nombre comercial, no depende en 
nuestro Ordenamiento jurídico de la circunstancia de que el demandante 
haya aportado o no a la.s actuaciones el Certificado a que alude el párra­
fo 2 o del artículo 14 del Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929, porque su 
concesión, cuyos efectos reseñan la.s ·5entenc1as de esta Sala de 23 de marzo 
de 1945 y 26 de mayo y 17 de d"ciernbre de 1956, únioomente provoca, en lo 
que atañe a las facultades domirucales y durante los tres primeros años de 
su vigenc1a, el resultla.do de crear una presunClón iuris tantum de propiedad 
sobre ·lfl. modalidad inscrita que. 1al poder ser destruida por cualquiera de los 
medws de prueba admitidos por el artículo 1.215 del Código civil y ctisposicio­
nes conoordantes, no errerva ni anula los derechos del mismo orden adquiridos 
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por persona;s extrañas a trravés de la pnoridad de su uso (art. 1.0
, párrafo 2 °) 

o de la usucap1ón (sentencias de 6 de m¡ayo de 1955 y 8 de mayo d:e 1956) 
que, por consiguiente, pueden hacerse valer en juicio, incluso frente a futuros 
titulares reg1strales (sentencia.'> de 5 de mayo de 1930 y 5 de junio de 
1933), mediante la opor-tuna ~cc"Jón reivindicatoria ejercitable en el juicio de­
claraHvo que corresponda a su cua.n1ía <artículos 13 y 267 y sentenc1as de 23 
de septrembre de 1932 y 18 de marr-zo de 1960). 

Considerando: Que la obligación de registrar las marcas un puesta:& por el 
párrafo J.o del artículo 120 del repetido Decreto, modú1cado por el de 3 
de febrero de 1945. no es aplicable cuando se trata de marcas, sino de 
nombres comerciales comprendidos en el 196 y sigmentes, según expresamen­
te se acordó en el artículo 8 del Convenio de París de 20 de marw de 1883, 
revisado en La Haya en 1925, y se proclamó. en concordancia con tal precep­
·to, por el párrafo 1 o del artículo 199 del Estatuto de la Propiedad Indus­
trial (sentencia de 21 de nov1embre de 1958), y porque aun cuando se en­
tendiera otra cosa, la omisión die semejante .requislto no afectJaría a la 
virtualidad del dtereclm qu2 hubiese sido ooqmrido al margen de la ofici" 
na registra!, puesto que, a lo sumo, daría lugar a la 1mpos1c1ón del correc­
tivo previsto en el articulo 137 de la Ley de 16 de mayo de 1902, como con 
claridad expresa el pá;rrafo 2.o del mdicado artículo 120, y hace resal-tar la 
sentencia de esta Sala de 8 de mayo de· 1956. 

EFECTOS DE LAS PATENTES CADUCADAS. En caso de patentes idénticas 
sucesivas a favor de la misma persona, la caducidad de la primeramente 
inscrita, con su consiguient•e entrada en el dominio público, determina la 
nulidad de las posteriores. El artículo 162 del Estatuto de la Propiedad 
Industrial se refiere únzca y exclusivamente a las «marcas», y los <<ele­
mentos» a que alude tSOn aquellos que Ste consignan en los artículos 118 y 
119, sin poszbilidad, por la propia natural·eza e índole dJe los mismos de 
apl!Carse, por extensión o analogza, a las «paten"bes» (SENTENCIA DE 26 DE 

ABRIL DE 1968). 

CUALQUIER PERFECCIONAMIENTO NO ES OBJETO DE PATENTE. La ob­
tención de cualquier perfeccionamiento sobre lo ya conocido no es bastante 
para la consecución de una patente, según interpreta la JUrisprudencia los 
articulas 115, núrn~o l.o; 46 y 48, número 3.0 , del Estatuto de la Propiedad 
Industrial (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1968). 

INTERPRETACION DEL PARRAFO 1.0 DEL ARTICULO 180 DEL ESTATUTO 
DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1968), 

Considerando: Que... la Jnterwetación que debe prevalecer es la de que 
bast.a una de ambas circunstancias <no ser conoc1do, no ser practidl.do) 
para ser considerados nulos los modelos de utihdad, ya que, por la Slmple 
lectura del precepto, es de ver que la frase «no haberse conocido o prac­
ticado en España» se emplea con e~tricta referencia a la declaración que, 
a efectos admimstrat1vos, ha de hacer ante el Registro, qu1en pretenda 
.La inscripción del modelo, cuya posterior anulación se 1nste, pero no 
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trata de condicionar con una doble exigencia. la carga probatoria que pesa 
sobre quien so!Ioitó aquél!Ja; y basta para convencerse lo dispuesto en el 
articulo 174 del propio Estatuto, en el que se dice que nt> podrá ser ob­
jeto de utilidad todo aquello que esté incluido en las prohlbiciones de loo 
casos 3.o, 4.0 y 5.0 del articulo 48, relativas a ~as patentes de invención y los 
que sean divulgados o hayan sido practicados en España, pues la conjunción 
disyuntiva que al final se emplea es evidentemente demostrativa de que basta· 
que los modelos de utilidad hayan sido divulgrados o practicados en Espafl.a, 
pa.!·a que la inscripción de otros Iguales lo sea «contna legcm», y, por tanto, 
susceptible de ser declarada su nulidad, al ampro del número 1 o del artícu­
·lo 180 del Estatuto, en relación con el precepto genérico del artículo 4.0 del 
Cód!l.go civll. 

CONCEPTO TJ1E «NOVEDAD» A LOS EFECTOS DEL ESTATUTO DE LA 
PROPIEDAD INDUSTRIAL. ¿ES CUESTION DE HECHO O DE DERE­
CHO? (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1968). 

Conside1'1ando: Que... los problemas que se suscitan en estos procedí, 
mientos acerca de la novedad de las distinta.s modalidades comprendidas en 
aquel Cuerpo legal (el Estatuto de la Propiedad Industrial), entre las que 
figurtan las relacionadas con el a.rticulo 171 (sentencia de 23 de febre­
ro de 1966) enti1a.ñan una cuestión de hecho (sentencias de 20 de octubre 
de 1965 y 30 de junio de 1966), por estar ratnbuída a la libre apreciación 
de los Tribunales de instancia, únicamente pueden cen.>urarse en casación 
por el cauce señalado en el número 7.o de.! rartículo 1.692 de la Ley de En­
JUiciamiento Civil (sentencias de 13 de febrero de· 1960 y 14 de abril 
de 1961) ... De acuerdo con el número 3.o del artículo 48 del mismo Decret<r 
Ley y sentencia de esta SaLa de 8 de mayo de 1958, no obsta a la protegJ.­
bllidad de tales innovaciOnes la Circunstancia de que en su obtención se 
hayan empleado medios conocidos, puesto que, de aceptarse otra tesis, se 
desembocaría en el e2tancmmento de todo pr"Ogreso mdustrial; y porque el 
perfeccionamiento perseguido con el modelo de utilidad que se discute con&­
tituye un esfuerzo intelectual, dirigido a mejorar una •actividad anterior (sen­
tencia de 25 de febrero de 1957), perfectamente encaJable entre los requisitos 
que, para la aplicación del precepto indicado, se exige por la jurisprudencia 
de esta Sala, en sus sentencias de 25 de enero· de 1965 y 23 de febrero de 1966. 

Nota.-También la sentencia, anteriormente reseñada de 26 de abril de 1968, 
reitera que el concepto de novedad es cuestión de hecho. 

LEGITIMACION PARA COMBATIR UNA MARCA REGISTRADA EL APE­
LLIDO COMO MARCA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968). 

Coi1Slderando: Que .. , en lo referente a la legitimación activa, es pre­
ciso advertir: Al Que no puede aceptarse-al menos con el carácter radical 
con que se expresa,-la teids de la Sala sentenciadora, limitando la legiti­
mación activa, para demandar, con apoyo en Jos preceptos especiales del Es­
tatutu de la Pcropiedad Industrial, a qmenes sean titulares de una modali­
dad, de dicha propiedad, con antcnoridad a la 1!1scripción de la que pre­
.tenda anularse, pues aunque de ordinario se accione al amparo de esa in::Jo 
cripai.ón r.eg¡stral anteriro", no cabe desconocer la posibilidad de que &í. 
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no ocurra, desde que el lartfculo l.o de la !1!y proclama que la propie­
dad industrial la adquieren, .por sí mismos, los inventores y descubrido­
res, con la creac.Jón o descubnmiento de cualquier invento relacionado con 
la industn·a y el productor, fabricante o comerciante, con la creación de 
signos especiales con los que aspira a dí5l:inguir de los similares los re­
sultados de su trabajo y aii.aJde que .]a Ley no crea, por tanto, la propiedad 
mdustrial, limitando su función a reconocer, regular y reglamentar, mediante 
el cumplimiento de las formalidades que en la Ley especial se fiJan, el derecho 
que, por sí mismw, hayan adquirido los interesados, por el hecho de la prio­
ridad de la «invención», del <ruSO» o del <rreg:¡strm>, según los casos; o sea, que 
no es el Registro quien únicamente conflere la calidad de propietario, ni él 

. solo, motivo en que cabe apoyar una legitimación activa que puede derivarse 
algún otro título (invención o uso), a los que la Ley también adscribe la adqui­
sición de la propiedad; de aquí que tampoco pueda aceptarse, con la genera­
lidad que se expone, el punto de v1sta de que, 'al no haber il13Cripción anterior, 
no cabe accionar dentro del procedímiento espeCial, que se establece en los 
artículos 268 y 270 del Estatuto, ya que éste atiende, no a la «causa» de pedír, 
smo a la «finalidad» die la petiCJón, y 'ba.sta con que en juicio se solicite la 
nubdad de registro de cualqrnera de las modalidades de la propiedad indus­
traü, para que el proceso haya de acomodarse a la:.;; reglas establecidas en 
el artículo 270, si bien excluyendo del ámbito del JUicio otras cuestiones, 
como las referentes a resarclffiÍento o ·indemnización de daños y per­
juicJos que han de ser sometidos al jmcio ordinarw, según ya dijo la sen­
tencia de 6 de abril de 1945 y la JUnsprudencia posterior. B) Que, por ello, 
la sentencm de 16 de abril de 1966 proclama que es evidente que el ejercicio 
de la acción de nulidad no exige hallarse en las condicwnes que determina el 
articulo 167 del Es.tatuto, sino la simple calidad de «perjudicado», con la ex­
tensión que, para las patentes, reconoce el artículo 115, el que debe ser ínter-

. pretado, como lo hace la sentencia de 17 de diciembre de 1956, ·seguida por la 
de 7 de diciembre de 1964, en el sentido de que, si bien no se concede una ver­
dadera acción popular al respecto, tampoco se exige, para deducir la impug­
nacJón, la prueba de un perjuicio real y efectivo, bastando con la existencia 
de álgún daño o menoscabo, presente y futuramente previsible, en el orden 
normal de las circunstancias de las cosas, lo que se ofrecerá en caso de 
que el demandante ejerza una industria en la que puedan utilizar.se los 
productos resultados de la modalidad inscrita, en sus variadas apllcacio­
nes. C) Que, al centrar la cuestión en torno al caso concreto de autos, en 
el que falta el eJercicio de esa industria que pudiera ser objeto de lesión, 
al tener que referir ésta al Slmple uso de un apellido igual a la denominación 

· <ie la marca inscrita, hay que exammar la.:; circunstancias concurrentes, tanto 
en la petición de inscripción como en la persona del impugnan te ...• destacan­
do. por consiguiente: Primero: Que el inscnbient;e no pretendió registrar 

· como marca, ni su p¡:;opio apellido (que no era el de la denominación inscrita;), 
ni el de ninguna otra persona, explicándose la coincidencia por un hecho for­
tuito ... Segundo: Que el demandante, por su profesión habitual, incompatible 
con el ejercicio del comercio y de la industria (1), aunque se considere perju-

(1) El demandante es Registrador de la Propiedad; pero a pesar de lo 
que d1ce el Tribunal Supremo, siquiera sea de pasada, no encontramos pre­
cepto alguno que prohiba, en nuestra legislación, a los Registradores de la Propie­
dad, el eJercicio del Comercio e Industria. 



1324 JURISPRUDENCIA 

rucado, no acredita razonablemente la existencia, ru aún la probabilidad, del 
perjuicio, no siendo para ~E?llo suf.ic1ente la alegación de que, en un futuro im­
previsible', pu<liera ·.ser obstáculo la inscripción de la marca, para utillzar 
como tal su propio apellido, si el mismo o sus descendientes quisieran ejercer 
el comercio, pues . . la reforma ·introducida en el ar·tículo 124 del Estatuto, 
por el Decreto de 26 de diciembre de 1947, hace que los apellidos pierdan su 
carácter, al solicitarse como distintivo de marca, quedando sujetos como otra 
denominación comparativa cualquiera, al respecto, a la semejanza fonética o 
gráfica, con otros dist1ntivos ya registrados, y, en el caso de autos, tal S€me­
janza se desvirtúa, no sólo porque la marca está completada por una etiqueta 
en colores que, naturalmente, no ex1ste en el caso del apellido del demandante, 
sino porque si tal semeJanza existe con la palabra . , aisladamente cons1de:rada, 
no se da Sl al pnmer apellido se añade el segundo del demandante, ya que es 
evidente que existen multitud de personas que ostentan el mismo apellldo como 
primero, y por ello, Pal'a indlv1dualizarse, han de acudir a emplear un segundo 
que delimita la completa denominación de la persona de que se trate. 

REQUISITOS PARA LA CONSOLIDACION DE MARCA (SENTENCIA DE 29 DE 

NOVIEMBRE DE 1968). 

Considerando: Que ... la inscripción, unida al tran·scur~o de tres años, no 
basta para consol·idar el dominio de la marca, dado que dichos requisitos 
han de ir acompañados de la explotación no interrumpida de la misma o de 
su quieta poseSlón, con buena fe y justo título, necesarios para que la 
presunción ·iuris tantum, de propiedad concedida aJ titular por el hecho de la 
inscnpclón, se conVlerta iurks et dJe iure, haciéndo.;;e inatacable. 

Nota.-Es de tener en cuenta la sentencia de 14 de febrero de 1969, que 
se reseña seguida111ente. 

CONSOLIDACION DEL DOMINIO DE UNA MARCA (SENTENCIA DE 14 DE 

FEBRERO DE 1969). 

Considerando: Que la ca.si constante jurisprudencia de esta Sala Vlene 
declarando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 del Estatu­
to de •la Propied·ad Industnau, el 1ranscurso de tres años, a partir de la 
publicación de la inscripción en el Registro de una marca, consolida su 
domllllo, y deja a sus titulares irunumzados contra las acciones impugna­
toria.s que los terceros puedan deducir contra ella, siempre que su titular no 
haya sido inquietado durante ese plazo y po~a con buena fe y JUSto título, 
aunque .Ja causa de nulidad esgrimida, sea alguna de la.s que, como prohibi­
cione.s para la inscripción, señala el artículo 124, ya que aquel precepto no 
hace distinción respecto a ·la causa de nulidad que sea invocada (sentencias 
de 26 de septiembre de 1963, 13 de mayo y 10 de diciembre de 1965, 21 de abril 
de 1966), entre otra.s. 

Nota.-Recuérdese la sentencia de 29 de noviembre de 1968, anteriormente. 
reseñada. 

S. DE. F. 
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RECONSTRUCCION DE MURO MEDIANERO. Obligación legal ex. art. 576 
del Código civil. Aplioación del art. 1 902, carácter eh; la responsabilidad. Yba­
rra C. Pérez de Vera (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968). 

Resulta de la demanda qu~ la actora .es propietaria de una casa, undante 
con otra de la demandada, separadas ambas por un muro divisono medianero. 
El edlfiClo de la demandada fue demolido y adaptado el solar a cinematógrafo 
de verano, mediante las oportunas obras de niveladón; como consecuencia de 
la demolición y de no haberse tomado las medidas ·técnicas perHnentes, el 
muro divisorio se haJla en estado ruinoso, reper-cutiendo sobre las construccio­
nes en el mi!:mo apoyacfus (.edificio de la adora). Se había <requerido a la de­
ma.nd.alda para que efectua.ra las obras necesarias de reparadón; la deman­
dada no adoptó ni en la demollc1ón ni en Ia nivelación las. med.Jdas mínimas 
necesarias, dando lugar a la actual sJtuac1ón: se teme el desprendi.Jmento y 
¡;e han producido daños 1de entidad. 

Se pide la condena de la denumdada a efectu.a.r las obras de reconstruc­
ción y reparación necesanas en el muro y a abona·r el importe de los daños 
originados en el irunueble propiedad d~ la actora, más daños y .perJuicios a 
fijar en ejecución de sentencia. 

Se contestó a la demanda que la ca!'ia -citada fue demolida en virtud de su 
estado de ruina y porque así convenía a la demandada con .todos los requi~­
tos aldm.inistrativo.s, téc...'1ICO.S y legales siete años a;trás; que no se realizaron 
daños ni en el relleno (porque ·la pend1ente de la calle es suficiente para ver.ter 
las aguas ni en la demolición. como lo prueba la falta de protesta durante 
srete año:;: que. habiéndose efectuado las obms de demolición de acuerdo 
con los i.zsos y costumbres y con tooo da.se de precauCiones, los hechos no le 
eran ¡mputables. Se podió Ja absolución de la demanda. 

En 1.• Instancia se e.,"1:i.Jna ~n parte la demanda, condenando a .Ja deman­
dada a efectuar obras de <reparación y ·reconstrucción del muro medlanero y 
a indemruzar los daños y perJuicios produc1dos en la casa de la actora, pero 
sólo en las habitaciones contiguas al muro (.pianta baja y prirriera). 

En Apelación dicha sentencia fue ü1tegramente confirmada. 
Se interpuso ;recurso de casación por inf<racc1ón de ley, con apoyo en los 

siguientes mot:Jvru: 

1.0 Infracción, por violación, de la narma de.J art 1.968 del Código civil. 
El Tribunal de Instancia considera que se trata de una acción dir1g¡da a exig¡r 
el cumplimiento d!C una obligación legal (art. 576) y nos hallamos fuera de1 
supuesto del art 1.!i02 y, por tanto, el plazo prescriptivo es el general de 
15 años que la Ley seúala a las acciones persona.les sin plazo especial. Dicho 
punto de vista es erróneo: no se acciona aquí el cumpli.Jniento de la obligación 
legal del art. 576 del Código ciVil, ·51no que se parte de la base de ese incumpli­
miento para pedir la inJdemnización de daños y perjuJCJOs, que se traduce en 
la condena a realizar ciertas obras (mdemnización específica) y la de abonar 
en metálico ciertas cantidades. . Pero SJendo aquí inaplicable el -art. 576 del 
Código ·Civil (que se Tefi·ere a un supuesto diferente), hay que atenerse a la 
general doctrina que rige la responsabll-Jdad extracontra.ctual o a.quiliana. , y 
no encontrándo3e aquí an1e un pleito ~n que Ee reclame el cump.Jimiento de 
una ob·ligación contractual o legal, sino tan sólo el resarcimiento de unos 
supuestos daños y perjuicios, la acción que se ejercita no puede ser otra que 
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la de indemruzac!ón del 1.902, prescrita por imperativo del 1.968 del Código 
civil.-

2.0 Infracción, por aplicación indeb1da, del art. 576 dl31. Código civil. 
Tal artículo no es apbcable porque. no ha habido en el presente caso renun­

Cia a la medianería. Y, además, se da por probado que el derrribo se efectuó 
,<;iete años antes que la demanda; que la pared es medianera hasta determina­
da altura y propia de la finca colindante desde el segundo piso y que los daños 
no han sido consecuencia d:i.rect'a del derribo, smo de filtraciones (causas po.g. 
tenores). S1endo el muro medianero sólo en parte, su rég1men no puede ser de­
t.e11Tilnado sólo por Las reg-llli> de la med1anena; la renuncia a la med1ane-ria 
no responsab!]iza más que por los daños que el derribo suponga por el hecho del 
derribo ... y que existe una notori·a conüaldicción ai afirmar que la pared no es 
medianera y condenar a reoonstruirla. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso con base en los si­
guientes Considerandos: 

(Que el pnmer motivo no puede prosperar) porque ni la demanda inicial 
del pleito ni las clJ~cJ;>iones de los juzgadores de instancia apoyan sus (lecisiones 
(en las obl1g·aciones derivadas de culpa o negligencia del artículo 1.902), sino 
que tanto aquellas como éstas están puestas en dn·ecta e íntima cr:elación con el 
incumphmiento de la obligación legal impuesta a los medianeros en el ar-tic:u• 
lo 576 Código c1vil. reguLada (además), por las disposiciones contenidas en el 
libro IV del mi~o Código civil. .. entre las que se encuentra la sancion-ada en el 
2rtículo 1.101. que no estA sometida al régimen de la responsabihdad aquil!ana 
del 1 902 ... y está sometida al especifico (plazo prescnptivo) del articulo 1.964 ... 

Que se trata de un supuesto que es consecuencia de La obllg.ación impuesta 
legalmente al-medianero que cr:enuncia a la me'dianeria en el artículo 576 Cód1go 
civil. .. , habiéndose <ieclarado probad!(} con una declaración que es firme a todos 
los efectos .. , que dicha parte renunció a La medianería un tiempo existente, 
derribando el edificio de •su propiedad, colindante y medianero con el de la 
actora y hoy recurrida, quien sufnó una serie de daños que son el resultado 
directo o indirecto de aquel derribo, base suficiente, según la Ley para obligar 
a la repa¡·ac:ón, sin que esta obl!gac1ón pueda queldar enervada por el hecho 
de que la demolición se efectuase siete años antes de que se reclamase, si como 
aqtú sucedió, está acreditado que re.s1de en la misma la causa de los refea-idos 
daños que paulatina e insenSiblemente han podido ir acrec~ntándose hasta mo­
twar el ejerc1cio lde la acción y sin que el tétimno «Por aquella vez solamente» 
que utiliza el legislador pueda 8ignificar otra cosa que la referencia expTesa a 
que los daños que se causan, al margen del t-iempo que transcurra desde su 
producción, tendrá-n que ~r reparados par una sola vez .. 

V. L. M . 

. DECLARACION DE PROPIEDAD DE FINCA RUSTICA. Presupuestos para el 
ejercicio de la acción reivindicatoria. Doble titularidad registral: dominical 1J 
posesoria. Cuestión nueva que no ¡ntede tener acceso a la casación. Abono cf,e 
los frutos perctbidos o por ¡)"rcibir, cterivado de la entrega de la cosa retvindica.­
da.-A. C. S. contcr:a el Ayuntamiento de V .. Ponente: don José Beltrán de 
Heredia Castaño (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1967). 

Demanda.-Don A. C. S. era dueño de la finoa rústica sita en término mu­
nicipal de Barchin del Hoyo y denominada «Dehesa del Sabinar», dándose de-



JURISPRUDENCIA 1327 

talladamente su cabida, a:::cidentes topográficos, linderos, según la inscripción 
-correspondiente en el Registro de la Prop1edad y titulo !de adqmsición de la 
misma. Reseña para meJor co:-~ocimiento la::; sucesivas enajen.ac10nes suf~ridas 

por la finca. 
El 16 de junio de 1909 se verificó por personal de la Dirección GeneraJ del 

Instituto Geográfico y Catastral la operación de deslindar y amoJonar los tér­
mmos murucipales de Barchin y ValverdeJO, a cuyo acto acudieron represen­
tante3 de ambos Ayuntamientos, reconociendo los mojones uno al octavo, am­
bos mclus!Ve, y las lineas de uruón entre los s1ete pnmeros, pero no entre el 7 o 

y 8 °, en que no hubo conformidad. 
L:>:, dias 16 y 17 de marzo de 19-13 se practicaron nuevas operaciones de re­

conoc1m1ento de la linea dt! separación entre ambos térmmos, con asistencia 
de repre.sentantes ,de ambos Ayuntamientos y un func10nano de la Dirección 
General, reconociéndose :os mo¡ones 'Lo al 7.o y desd·e el 18 con la disconformi­
dad del Ayuntamiento de Valverdejo. 

En el año 1940, el Citado Ayuntamiento, sin títulos que justificasen su con­
ducta. perturbó al demandante en el pacifico disfrute de su propiedad, ordenó 
su detención po:- talar ,pinos y contrató con la U. R. E., S. A. la resinación 
de 2.664 pinCAs del Sabinar, por un periodo de cmco años, por cuyo hecho se 
fonnuló por el demandante la correspondiente protesta que no surtió efecto al­
guno. El Ayuntamiento en 1941 cortó algunos pinos que se vendieron en públi­
ca subasta Desde 1940 ha arrendado los pastos de parte de la finca «El Sabi­
nall'» 

Aunque todos los prop1etanos de la finca disfrutaron sin interrupción del 
«Sabinar». desde que se adquinó en pública subasta hasta 1940. el Ayuntamiento 
de Valverdejo <eno cesó de realizar actos atentatorios contra el derecho de pro­
piedad de: demandante». La denuncia pm corta de pinos se sobreseyó provi­
&i-on¡¡¡lmente, por entender que &~ trataba de una cuestión a dirimir en un pro­
croimiento CIVil. 

Pese a lo expuesto, la poEeolón total por el Ayuntamiento no ha sido hasta 
época reciente, aunque el demandado ha aprovechado labores de siembra, re­
regida de cosecha.s y pastoreo en lo:; .términos de litigio y pensando que don 
A. C. defendería sus darechos puso en juego el único procedimiento uülizable e 

·inscribJó la posesión de la tierra, que le brindaba el art 26 del Registro Hipo­
·tecano entonces vigente, a v1rtud de cert1ficación e:Npedida por el propio secre­
tario y ron es,te procedimiento tan sencillo el Ayuntamiento se hacía poseedor 
registral de una finca cuya inscripCJón no podía rechazar el Registrador, por­

. que -la descripción que se formulaba no estaba en contradicción con asientos 
·no cancelados. todo ello por virtud de las dif-erencias de linderos entre las des­
cripciOnes de ambas fincas ins~rita<>, en especial en lo reft>rente al lindero Sur 
de la fi·nca del demandante (que en par.te coincide con •la linea de separación 

.de los dos términos muniCJpales cJtados). 
En agosto de 1948, nuevammte el Ayuntamiento taló y vendió en pública 

·.>ubasta 514 pinos, ignorandose el ·importe de dicha venta, y posterionnente se· 
apropió C.:e unos árboles, no sálo en la par-cela discutida, sino también en la 

.que el demandado recono~e romo de su demandante; se denunció este hecho 
y se constituyó en depósito unos 300 pinos, hasta tanto que se resolviera sobre 

. su prop1edad. 
El demandante, además de los intento.> amistosos, ha instado procedimientos 

JUdiciale-" El primero, por el cauce del 41 de la Ley Hipotecaria; se desestimó 
la demanda por no coruHlerar adecuado el Juzgado tal procedimiento. El segun-
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do, un declarativo ordmano de nh<tyor cuantía en que se acogió por el Juzgado 
la excepc~ón alegada por el demandado, de defecto legal en el modo de propo­
ner ·la demanda y se fallo sin Pntrar en el fondo de la cuestión. Esta sentencia 
fue confirmada po.r la Territorial, al ser recurnda por el demandante Han fra>. 
casado todas las •tentativas i-niciadas pO!I' el demandante, por lo que ·se pone de 
relleve la buena fe con que actúa. 

Suplico.--Sentencia deCJl&r3Jtlva de que «El Sabman>, descrita en la deman­
da, pertenece en pleno dominio y, en su totalidad aJ demand:mte y tiene como 
lindero Sur la moJonera entre las t.érnunos de Barchin y ValverdeJo, reconstru­
yendo el deslinde del año 1943. desde los mojones 23 hasta el 38. La nulidad de 
!a inscnp:lón de posesión .practicada en el Reg1stro en favor del Ayuntamiento 
de Valverdejo. Expresa declaración de t€mendad y mala fe por parte del Mll'­
nicip1o, a causa de los actos de perturbación y aprovechamiento de productos 
de la finca, reseñados. Condtnm al demandado a estar y pa.~ar po,r las declar 
raciones hechas y a que en lo sucesivo se abstenga de aprovecharse o perturbail' 
a! demandante en el libre ejerc1c10 de sus facultades dominicale'i. Condenar al 
dem.andado a-1 abono de 5.994 pesetas con los mtereses correspondientes, por 
las resinas extra1das dura.nte -los añ'Os 1940 al 1944, ambos mcluSJve; 5.280 por 
los pinos coJ't3Jdos ~1 1944 y el valor de los 514 pinas también vendidos por el 
Ayuntamiento en 1948, cuyo precio- de venta se desconoce y el valor de 10'.:; pas­
tos aprovechados indebidamente desde el año 1940, cuya cuantía se fiJará en 
ejecución de sentencia, así como decreta.r ·la entrega al demandante ele las 300 
pinos deposi.tados por orden JUdicial 

Contestación -Se mega.n todos los hec.hos de la demanda que se opongan a 
los que por su pa.rte se constat3Jn. El Ayuntamiento es dueño de la finca que 
se describe, SJ.tuada y delimitada, dando cabida y destino: producción de pi~ 
nos. Desde tiempo inmemorial poseyó el Ayuntanuento esta finca a tí.tulo de 
dueño, qUieta y pacíficamente. Esta finca se conocía por el nombre de los 
«ArenaleJOS». 

En 1943, co.n ocas10n del nuevo trazado de la linea dJvisona entre los tér­
minos municlpal€'S, surgió en el señor C. la pretensión de hacerla suya. D1cha 
finéa se halla perfectamente identificada, y aunque •los archlvos fueron destrui­
dos en la úitima guerra, la sJtuac1ón real y documental es más que suficiente 
para JUst.Jficar el derecho de la Corporación. 

La finca descrita por el actor es totalmente distinta e independiente de los 
«Arenalejos» y conviene precisar que ésta es pinar y «El Sabinar». como su nom­
bre indica, es tierra destmada solamen·te a pastos; las propiedades del señor 
C., que figuran catastJradas bajo esta denominación, son de cereal. erial y leñas 
oaJaS. Las cabidas de ambas fincas oon distintas y no cabe confuSión. Ambas 
fincas son reales, con entidad y denominación distinta, temendo Jos «Arena­
leJOS» superficie en el término municipal de Barchín del Hoyo, rnzonándose 
tan1b1én, en base de la situac1ón de los II'espectivos ·rótulos lde ambas fincas La 
descnpción de «Arenalejos» es real y moderna y con especies arbóreas distintas 
del «Sabmar». La ·«Dehesa del Sabinar» en su de~cnpción más moderna repro­
duce unos límite.s de 1860 para lo cual ha deb~do hacerse «una operac1ón qui­
rúrgica con ·el pnmer asiento· registrah> y por ello, no es extraño que en la es­
critura de compraventa se renunciara por el señor C .. expresan1ente. a los dere­
chos de S3Jneamiento y ev:icción, negándose, por todo lo d1cho, la eficacia y 
validez al titulo esgrimido. 
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Es totalmente 1nexaoto que la moJonera de 1860 coincida con el deslinde ad• 
mimstrat1vo de 1943, por cuanto tal afirmación debea"á probarse por quien la 
hace y en estos ochenta y tres aüo.:; se han creado realldades patrimoniales y 
jurídicas que se apoyam en 1a realidad del deslinde tde 1909 y así vino a resulta.!", 
catastralmente, punto de referenCJa para las propiedades pr1Vadas. Apoyado 
incluso en los documentos presentados 1de adverso adviene ·la inexactitud del 
cm-relativo y aporta, además, oficio dirigido por la Junta Provincial de Fo­
mento Pecuario a la Junta Loca.! de V~lverdejo de 23 de JUlio de 1943. 

La linea trazada entre los moJones siete a ocho ha venido siendo utilizada 
por el Catastro, .por la Ad.muustración y por los propios particulares. 

Se confunden, de adverso, datos con vtaloracmnes persona.les y se manejan 
transcripcJOnes par·slales de ·los documento¿¡. 

Los actos de dispo.>Jción, en relación con los ·«Arenalejo.:;», son el fruto de 
su derecho, y el Ayuntamiento de ValverdeJO no tenia que esperar el nuevo des­
linde de 1943 .para uti.Uz::Lr y disfrutar de su finca; suponiendo mucha casuali­
dad que en todas las incidencias promoVJd[ls por el señor C. contra el Ayuntar 
Jmiento, en la esfei!"a penal, administrativo. y CJVll, ~e haya dado la razón al 
Murucipio. 

El Ayuntamiento de Valv.erdeJO ha realizado sus actos de disfrute y aprove­
chamiento en los «Arenalejos» y no en el «Sabinar», y <ct:odas las· entidades, au­
tondades y demitS» entienden que los «Arenalejos» son del Ayuntamiento, salvo 
el seüor C , a pesar de su renuncia al saneamiento y evicción, a pesar de haber 
comprado la finca en 1.000 pesetas, a pesar de no tener más de 39 hectáreas de 
extens1ón y a pesar de no tener pmos en sus títulos, entiende «incansable» que 
el «Sabinar» debe absorver a los «Arenalejos». 

Se invocan, por el ador, nuevas razones, respecto a pleitos anteriores, con la 
pretensión de que se hA. interr.ump1do la posesión del Ayuntlamiento. 

La finca del Ayuntamiento no ha variado en su descripción desde 1859 a 1960 
y el problema consiste en demostrar que aquella finca de 89 hectáreas, puede 
en la actualidad absorver «Los ArenaleJOS» y duplicar su extemión. No fue tra­
zada la línea de 1909 entre los moJones 7 y 8, pues lo cierto es que se trazó y 
viene siendo utilizada y ;respetada La linea de 1943 es una confirmación y re­
con:;trucción de la anterior y no comc1de con el limite Sur de la <<Dehesa del 
Sabinar» porque con tal conclusión la finca casi duplica su extensión y se con­
vierte en pma.r, estado agrícola distinto del ·reseii.ado en la escritura de ooqui­
bición en 1932. No es cierto que el lindero No;rte de la finca del Ayuntamiento 
no existiera hasta 1909, aunque ·el señor C. quiera desconocer que las fincas 
s1empre tienen cuatro linderos y también pretende ignorar la extensión de su 
finca. 

Se pone de manifiesto l.::!. mala fe del actor, basándose en su aserto de que­
rer justificar la buena fe y en la tenacidad con que pretendió resolver el reco­
nocimiento de su derecho en lo.:; varios procedimientos instados a su causa. 

Suplico.-No haber lugai!" a la demanda; se absuelva de la misma en todas 
y cada una de sus partes y se declare que el terreno de los «ArenaleJOS»-com­
prendldo entre b linea tmdiciona:l del deslinde de 1909 y la definitiva de 1943, 
trazada por el Instituto Geográfico Catastral-pertenece al Ayuntamiento de 
Valverdejo .por justo título que osterutó por prescripción ordmaria o extraor­
dinaria en su caso, lo que L'le solicita por vía ·reconvencional, con imposición de 
co&as aJ actor. 
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Replzca y duplica.-se replicó suplicando sentencia desestimando las alega­
ciones del demandado, ampl!ando lo pedido en el número 5, absolviendo al de­
mandante de la reoonvcnc1ón y declarando no hlaber lugar a ella, por estJmar 
la excep~ión de defecto legal er. el modo de proponerla o por estimar la excep. 
ción de falta de :acc1ón del demandado-reconvi•nente y condenándole en las cos­
tas del proc€dimiento. 

Se duplicó supJ.1cand::> sentenc1a en la forma interesada en la contestación y 
ordenando ta cancelación o modlficación del asiento registra! que sobre «El Sa­
binar>> tiene el señor C. y con imposición de costas al actor. 

Se-nt-encia de przmera znstancU!.-Estimac1ón de la demanda y desestimacdón 
de la reconvención. La fmca denonunada «El Sabinar» (descnta en el prilner Re­
sultando de ec;ta Resoluc1ón) pertenece al actor en pleno domimo en toda su 
extens1ón y con los linderos que se descnben, ten1endo como lindero Sur. la li­
nea de .oepar:ación lde ténnmos entre Ba-rchin del Hoyo y Valve-rde¡o, recons­
truida por el deslinde p~·ad1cado en 1943 por el Servicio Catastral. Es nula la in~ 
cripción de poseSlón practicad-a a favor del Ayuntam1ento de Valverdejo, el 
19 de octubre en 1944, en base a la cert1ficac1ón expedida por el Secretario 
de d1cho Ayuntamiento, y procede la inmediat'a cancelac1ón del mismo. No 
ha lugar a la inscrlpdón aJiegada por el demandado que poseyó de mala fe 
desde la fecha de la primera reclamac1ón entablada por el actor. 

Condenó al demandad0 a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a 
no realizar actos pose.sorios sobre dicha finca, debiendo abonar al actor los 
frutos perCJbldos y deb1dos percibi-r o su importe, más los mtereses legales, cuya 
cuantía se determinará en e¡ecuc1ón de 5entencia 

Apelaciún.-Confirma la sentencia expresada. sin e'presa ¡mposJclón de ca-~ 
.as de la .>egunda instancia.. 

Casación por in/racczón de Liey.-Fundado en los números 1.0 • 3 o y 7.o del 
articulo 1692 de l:a Ley de En¡uiciamiento Civil y amparado en los siguientes 
motivos: 

Primero.-Amparado en el número 1." del articulo 1.692 de la Ley de En­
jwciaJmento ·civil. El Tribunal a quo i·nf-nnge por mdebida aplicación el ar­
ticulo 348 de! Código ciVJI, que se l!mita a establecer una «norma en blanco» 
que se rellena con la doct-rina científica y, sobre todo, por la autoridad de 
la junsprudencia. que, según la doctrina constante, donde ve,rd:aderamente se 
ha conf1gurado la insti.tuc1ón, cons1dera esenc1ales lo.:; tres clásicos requiSI­
tos lde: prueba de dominio par el actor, .identificacJón de la finca reclamada 
y poses1ón de ésta por el demandado; citándose sentencias del Alito Tribunal 
al respecto. Que lo m1smo que ocurre con los reqmsitos del artículo 1 261, para 
la existencm de un contrato; estos kres reqtmitos se concatenan y cualquiera 
de ellos puede tomarse como básico, y, a su vez. resume a los otros dos, y sobre 
el actor recae 1a carga de la prueba, a tenor del a.rticulo 1.214. El problema de 
la identificación viene aquí a convertirse en médulta de todo el p¡roceso rei­
vindicatorio. La cosa reclamada debe fijarse inconfundiblemente en la deman­
da y oote¡arse con la realidad fís1ca en el periodo probatorio. Aunque la Iden­
tificación es questio jacti, según rei-terada doctrina de esta Salla, en prin­
cipio ent.regada a la soberanía del Juzg.ador de instancia, es obvio que, 
por amplia que sea -la estimativ,a de las probanzas, debe subordinarse a la 
questio turi de los requisitos tiplficdores de la reivindicatio que el Tri>-
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bunal a qua ha. de respetar, sin relevar al actor de las obligaciones que 
le impone el 348 del Código Civil. desarrollado por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo. En la demanda incumplió el actor la obligación sine qua 
1Wn de de.terminar claramente el ObJeto de la reivindicación, y no precisa la 
parte que collSldera invadida y detentada por la EntJdad demandada, para des­
pués identificarla sobre el terreno. Tan sólo de pasada, al pedir la nulidad del 
titulo del Ayuntamiento sobre la finca distinta (núm. 2 del Suplico), lo ra­
zona, diciendo que «Su parte» comcide con su finca <<El Sabinar», la de <<Arena­
leJo.<;», pero aparte de ia .contradicción de pedir ·la nulidad y cancelación 
del asiento registral, cuando sólo acusa colisión parcial, no fija ni delic 
mita la parcela detemda. Ni el propio actor podía suplir esta omisión, 
en el .periodo proba,torio, m el Juzgador Jde instancia podía dispensarle de 
tal obligación El Juzgador de Primera Instancia pretende que las partes se 
hallan de acuerdo respecto a la parcela discutida. que nunca. señaló el actor. 
En la misma dirección se mueve la sentencia de la Audiencia, como si cu­
piera en la acción reivindicatoria que el demandado, que niega ser detentador, 
vaya a hacerle al demandante, no ya la prueba de sus afirmaciOnes, sino la 
demanda clara y, formal que él no luzo. Se con51dera Inferior la titulación 
df'>l demandado, por se; inmatriculación de posesión y se acepta, implici,ta­
mente, la tesis de que <<Aranalejos» era una pura floción registcral, .a pe~ar 

de constar en ITL.'l.Pas y planos. baiStantes anteriores .al pleito, y ofrece una 
realidad física apreciable en el terreno, netamente diferenciada del <CSabinar», 
por ru arbolado Se resuelve la cuestión de la identlficación, más por hipó­
tPsis y razonamientos, que por material percepción. 

Segundo.-Amparado en el número 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de EnJUi­
ciamiento Civil, por erro:· de hecho. demostrado por: la e~critura del actor, 
titulo bá.<>ico de su acción ; certificado registra!, con la completa historia de 
«El Sabinar»; acta de adjudicación en subasta de <<El Sabinar». por el Ayunta­
miento de Barchin de Hoyo, a cuyos propios pertenecía; mapas y planos aporta­
dos; certificación del Secretario del Ayuntamiento de Val verdejo y la registra! 
relativa a su inscripción; certifiCaciones catastrales aportadas ({)J-aTa me<­
jor proveer>). Reitera la;;; razones expu<>stas en la contestación a la deman­
da sobre: el Iinlde seña.lado, con referencia a una delimitación de términoe 
municipales; la existencia de <<Arenalejos>>, en mapas y planos catastrales, des­
de antiguo; distintos cultivos de las fincas; el absurdo de comprar en 1.000 pe­
setas una finca. que en el siglo pa:.;;ado valía 2 600 pesetas y que la acción rei­
vindicatoria no puede consistir en la comparación de titulaciones, sino en la 
identificación de lo reivinldlcado sobre el terreno. 

Tercero.-Amparado en el número 3.0 del artículo 1 692 de la Ley de Enjui­
cia.miento Civil .. por infracción del articulo 359 de ·la mi.<;ma Ley, en cuanto la 
sentencia de la Audiencia confirma inte~amente la de la Primera Instancia, 
dec.!ara la nulidad y ordena la cancelación total de la inscripción de «Arena­
lejosJJ. implica.ndo e-1 suplico, la nulidad y cancelación en cuanto sea terreno 
comprendido en la reivindicación. 

Cuarto.-Amparado en el número 3.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, por inf,racción del articulo 359, en cuanto al condenar a la 
entrega de frutos e ·intereses legales, con tal Incongruencia, concede más 
de lo pedido y acu:sa aos defectos formales de la Prtmera Instancia no oo­
rregidoo en la Segunda. 
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Quinto.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1 692 de la Ley de Enjui­
ciamiento C1v1l, por cuanto al ldecla,rar la nulidad ·y ordenar la cancelación 
de la mscripción vigente se viola el a.r.tículo 40 de ·la Ley. HJ.potecaria, espe­
cialmente en su apartado D), en relación con el 38 y los 79 y 80 de !a misma Ley 
y con el 348 del Código civil, a.sí como el 313 de !reglamento Hipotecario. La ac­
ción hipotecana debe resolverse previamente a la reivindlcatoria, p.ues en otro 
caso el ar.ticulo 38 seguiría siendo un obstáculo a ~a acc1ón real; todo, pues, al 
contrario de como ·se pedía y se concede en la sent<'ncia impugnada. Ni robre 
el terreno, ni sobre la titula.CJón registra! se demost•ó Jamás la existencia y de­
terminación de una zona polémica. Como solución a,l problema, en el terreno 
Clvil pudo muy bien acudirse al deslmde de los artículos 384 y Siguiente.;; del 
Código civil y en el hipotecario acudir al procedimiento del a.rtículo 313 del 
Reglamento H. para demostrar la doble irunatriculación. 

Sexto.-Amparado en el número 1 o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamhmto Civil por violación de los artícu~os 21, 24, 26, 27 y 28 del Registro 
Hipoteca.rio de 6 de agosto de 1915, en relación con el 3.0 y 399 de la Ley Hip<r 
tecaria de 1.909,. disposición transitoria 4 de la Ley vigente y articulo 206 de 
esta última Ley, por minimizar la importancia y ·valor del as1ento po.sesorio, 
frente a Ja inscripción lde dominio del actor. 

Séptimo.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por condenar al pago de los frutos :se infringe el artículo 455 
del Código civil y los 81rticuilos 433, 434 y 435 del mismo Código, a.sí como los 
1.250 y 1.251. Aparece incongruencia ent.re lo pedido y lo concedido. Lo menos 
que pue<de pedirse al Juzgador es que se formule claramente la mala fe en la 
posesión y se deduzca del apa,rato probatorio ofrecido, pero que no basta una 
<(!l1era impresión». Se releva al actor del <<onus probandi» y precisamente se 
usa contra el favorecido por la presunción legal del articulo 1250 una presun­
ción del 1253 que nunca será admisible y que ni tiene soporte de hecho para 
operar el raciocmio. Se impone una mayor cautela en el caso de autos, porque 
la buena fe presupone una conciencia que seria difícil atribuir a tma persona 
jurídica, que sólo obra por medio de persona.s fi5icas y dentro de la.s normas 
de Derecho público. Parece difícll admitir la mala fe de quien posee amparado 
por título registra! (hasta que esa inscripción se declare nula por los Tribtll1a­
les) y con posesión judicialmente reafirmada en base de la <<demanda de con­
tradicción>> interpuesta por el cauce del artículo 41 de la Ley Hipotecaria. 

Octavo.-Amparado en el núm·ero 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil al ignorar 1a sentencia recl.lTI"ikia las comecuencias de la sen­
tencia estimatoria de la demanda de cont·radicción, firme por consentida por 
el actor inicial pTovocador. Infracción del articulo 1.252 del Código civil y doc­
trina legal correspondiente. El articulo 41 en sus causas de contr81dicción abre 
precisamente la !discusión, a un tema típico de acción reivindicatoria. No es 
admisible someter a revisión lo ya decidido en ·el procedimiento del 81rtículo 41 
de la Ley Hipotecaria, porque en su fase de cognición es un verdadero juicio 
declarativo. No se pidió en la demanda la nulidad de tal :sentencia que pudiera 
resultar contradiatoria con la postulada en el nuevo juicio. 

oonslderando: Que dada la indo le del defecto denuncialdo, debe primero exa­
minarse el octavo motivo del Tecurso y se rechaza porque no se utiliza el pr<r 
cedimiento adecuado para alegar lo: que no es sino la vía 5.• del articulo -1.692, 
habiéndose incumplikl.o 1a alegación de esta razón en la primera y en la segtu1da 
instancia, por lo que supone una cuestión nueva que ·no puede tener acceso a 
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la casación, en base del número 5.o del artículo 1.729. Además, en su a;;pecto 
sustantivo, el párrafo último del artículo 41 de la Ley Hipotecaria nada tiene 
que ver con «interpretaciones dJalécticas» a que dicho precepto no se presta. 

Los demás problemas planteados en los restantes Motivos «de modo d!sper­
s(ll>, pueden sintetizar .>e así: 1.'•, la validez del e¡erclcio de la acción reivindi­
catoria por parte del actual recurrido; 2.o, las repercusiones registrales de la 
misma, a causa de las dos 1itularldades mscritas, y 3.o, el abono de ~os frutos 
percibidos o por percibir. 

Considerando : Pru-a resolver la primer cue.>tión debe partirse del ·carácter 
típico de la acción reivmdicatoria y de la finalidad perseguida por ella. La iden­
!ificación del objeto que se reivindica constituye una pura cuest1ón de hecho 
que resultará de •la prueba practicada, que en el presente caso dio un resultado 
positivo, según la valoración de los juzgadores de mstancia, ¡uicio valorativo 
que sólo podrá impugnarse .por el cauce del ordma·l 7.o del artículo 1.692. Se 
intenta así en el 2.0 Motivo sin po31bHidad alguna de estimaJCión, porque nin­
guno de los documentos aduc1dos tiene carácter auténtico, a los específicos fi­
nes de la casación, en cuanto que fueron el objeto principal de la discusión 
entre las partes y de Ja posterior interpretación judicial, que valoró el con¡unto 
de la prueba practicada, que no es poSible desarticular en casación, por lo que 
ru quedar incólume la ba.<;e fácHca referente a la identificación, carece de todo 
fundamento la argumentación contenida en el Motivo 1.0 • 

Cort5iderando : Asimismo, aparece acreditado en las presentes actuaciones 
el cumplimiento de los otros dos requisitos necesarios para la prosperidad de la 
acción reiVindicatoria, que en este caso es preciso poner en relación con el fun­
cionamiento del Registro de ·la Propiedad, ya que constan inscritos Jos títulos 
de ambos litigantes, de Jo.;; que .resulta, con toda evidencia, que el reivindicante­
recurrido es un tercer adquiriente, amparado por el principio de prioridad, en 
su doble sentido de material y registra], frente a •lo cual la Corporación recuc 
rrente sólo puede alegar una inmatriculación de posesión, que, según la legis­
lación en vigor se hacia. «COn reserva de mejor derecho de tercero», respecto de 
lá cual ni se utillzó el medio permitido para convertirse en inscripción de do­
minio, ni se acreditó una posesión 3Uficiente en tiempo y calidad para justificar 
la usucapión, declaración de los dos juzgadores de instancia que no ha sido 
impugnada en casación; lo que justifica que el Tribunal «a qua» no minimizó la 
inscripción del recurrente, sino que •la valora del modo dispuesto en Ja Ley y 
obliga a la desestimación del Motivo 6.0 • 

Considerando: La solicitud de impugnación de la inscripcióñ registra!, por la 
propia esencia del sistema, no es un presupuesto del ejercicio de la acción, sino 
una consecuencia de ella, a los fines puramente formales de orden registral, por 
lo que puede hacerse previameme o a la vez, con el escrito de demanda, según 
se lee en el artículo 38-de .Ja Ley Hipotecaria y se proclama por la doctrina de 
e::;ia Sala, careciendo de base legM la exigencia de hacerlo siempre con preceden• 
-cia. En consecuencia, debe desestimarse el Motivo 5.o, máxime si se conSidera 
que el artículo 40 de la Ley Hipotecaria se refiere a la rectificación de asientos 
registrales y no a la nulidad propiamente dicha y que el juego de los artícu­
los 79 y 3B de la misma liey, para nada requieren ·la precedencia, sin que tam­
poco concurra el supuesto del articulo 80, ya que aquí no se solicitó la cancela­
-ción parcial, <;ino la nulidad total, no pudiendo sostenerse que era parcial, por­
que en sentencia dictada en un caso similar se dijo que fa inscripción iba 
contra «la limpia legalidad registra) y está en contradición con la realidad fí­
sica» y al acceder, en un todo, a la misma el Tribunal «a quo» no incurrió en la 
incongruencia alegada en el Motivo 3.0 • 
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Considerando: El abono de los frutos es una simple coruecuencia de la res­
titución d~ la cosa [1¡1 l·egttimo dueilo y forzosamente tiene que producirse por 
imperativo de lo .establecido en el articulo 455 del Código civil, cuando la po.;e­
sión del obligado a re.otituir es de mala fe. Ello ha sido impugnado por el re­
currente a través de un doble e inadecuado procedimiento. En el Motivo 7.o, no 
siendo cierto lo alegado, porque la pertinente declaración de mala fe se hace 
de modo categórico en el Considerando 4. 0 y en el fallo de la sentencia de Pri­
mera Instancia, que la recurnda acepta y confirma completamente. En el Mo­
tivo 4." se alega que el fallo concede más de lo pedido, cuando lo cierto es que 
coincide en un todo con lo solicitado en el pedimento quinto del suplico de la 
demanda, s111 que la falta de petición de los «dejados de percibir». pueda ser 
un ob.:;táculo a su concesión, dados los términos imperativo5 del artículo 455, 
por lo que se desestiman ambos Motivos y con ellos el recurso en su tot[l¡lidad, 
con lo~:o consiguientes pronunciamientos legales del artículo 1 748 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. 

Fallo.-No haber lugar al recurso de casación por infracción de Ley y con­
dena al pago de las costas y a la pérdida del depósito constituido. 

III. CONTRATOS 

NULIDAD DE CONTRATO DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA 
POR USURARIO. Doctrina legal sobre la admisión de los recursos de casa;.. 
ción y sobre la constitución de dJepósito previo.-L. l. R. r.ontra don J. R. P. 
Ponente: don José Beltrán de Hered1a y Castailo (SENTENCIA DE 26 DE SEP-

TIEMBRE DE 1967). o 

Demanda.--En la Imposibüidad del demandante de pagar dos hipotecas por 
préstamos, de 425.000 y 75.000 pesetas, respectivamente, que gravaban bienes de 
su propiedad se procedió judicialmente por el acreedor y para evitar la subasta 
se obtuvo del hoy demandado la entrega del dinero preciso para la cancela­
ción, lo que ·.;e realizó en 12 de febrero de 1960. 

Ante t:! temor de perder las fincas, de valor muy supenor al crédito por el 
que respondían, se aceptó la solución propuesta por el demandado de que en la 
misma Notarla y en el momento de la cancelación, el demandante hiciera venta 
a favor del señor R. por ·las cantidades figuradas respectivas y en el mismo día 
de otorgaJ· la figurada venta se suscribió un documento privado de promesa de 
compraventa, y el demandante se comprometía a comprar el pi,;;o y la parcela 
de terreno por 700 000 pesetas, cantJdad que venía a ser el Importe del présta• 
mo concedido para la cancelación, deducido el interés del 12 por 100 más 8.400· 
pesetas por pago de utilidades por lo que la cantidad lfquida entregada al de­
mandantf' fu~ de 607.600 pesetas. 

Por tal documento privado el demandante venia obligado a pagar la citada 
cantidad de 700.000 pe.;;eta.o; en el .plazo de un afio, y si no lo hada efectivo en 
dicho plazo, se le brindó la solución de dejar sin efecto el contrato privado y 
formular una escritura de hipoteca por un supuesto présta...rno de 297.000, can­
tidad que no recibió el actor, gravando en la misma todos Ios bienes que se desi­
cribían en la correspondiente escritura (de 24 de abril de 1961) y suscribir en 
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el mismo día y acto otro documento privado de prome&o'1. de venta, del piso y 
parcela de terreno por precio figurado de 550.000 pesetas con la cond1ción que 
se transcribía. 

Al término del plazo, el d~mandante no pudo cumplir las· condiciones leo­
ninas y ·de usura nnpuestas, y el prestamista en su tra.to personal fing¡.ó una 
extraordinana amab11idad hacla el actor y le convenció de que el piso, que ha-­
bi·taba con su familia, daría dmero mas que suficiente para .amortJza.r lo pres­
tado e mtereses. el demandante, de.::eoso de solucionar el asunto, entregó la~ 

llaves al prestamista «Y en <se instante la trampa quedó cerrada». porque apa­
reciendo compr.ado:·es del piso que estaban dispuestos a pagar 900 000 pesetas, 
el señor R. no quim venderlo, mamfestando que podía obtener.se un precio 
mayor, y rotas las amables -relaciOnes con la víctima, formuló demanda de eJe" 
cucién en reclamación de las figuradas como prestadas, 297 000 pesetas. 

Suplico.~Declaración de nulidad del cm1trato pcr u:;w:ario y en todo ca1:o 
po~ carecer de Jos .reqUisitos seiialados en el 1.261: declaración de nulidad de 
la escriLura donde con.sta el susod!cho coutrato y de las mscrlpciones reg1sc 
traJes correspon<:hentes y condena al demandado al pago de las costas 

Contestacion.-Negación de los hechos de la demanda y sólo había una cosa 
cierta, la existencia del p;réstamo hipotecario, siendo todo lo demás «producto de 
la imaginación y malicia del actor». AdiciOnaba que éste era un caso tJpico de 
pretender rechazar un juicio ej('cutivo mediante estratagemas y exponiendo lo.:; 
hechos, tal y como sucedieron, añadió que el burlado había sido el deman­
dado. 

Supl!cc.~Sentencia denegatona de los pedimentos, con imposición de las cos­
tas al actor. 

Replica y duplica.-En que se mantienen las alegaciones correspondientes. 

Sentencia de la Primera Instancia.-Eshmatoria que declara nulo el contra­
to de préstamo y de hipoteca y la inscripción registra! correspondiente y conde­
na al actor a devolver la cantidad de 150.000 pesetas al demandado; con expresa 
imposición de costas al demandado 

Ap:?lación. Confinnatoria de la Primera Instancia, salvo en cuanto a la de­
volucion al demandado de 150.000 pesetas, cuyo extrf'mo revoca y sin expresa 
impos!clón de costas cau:;ada.<; ~n la Segunda Instancia. 

Casación por Infracción de Ley: 

MotlVo único -Amparado en el número 1.0 del artículo 1 692 de la Ley de 
Enjuiciamiento C1vil por violadón por aplicación indebida de la Ley de 23 de 
julio de 1908 y en concreto de sus a·rtículos 1 °, párrafo 2.o y 2.0 y 3.0 ya que 
los hechos recogidos en ambas sentencias ponen de manifiesto: la existencta de 
una ayuda dineraria prestada por el recurrente a don L. l. ::_¡ la personalidad 
de la .prerunta víctima, que es Agente de la Propiedad Inmobiliaria y por tanto 
hombre experimentado en operaciones de préstamo, en tanto que el recurrente 
es un médico; el juego de escrituras públicas, documentos .privados, garantías 
hipotecarias, etc . , ha·n de reputarse en principio como de iniciativa de un Agenc 
te experimentado en es'.:as ·lides. La Ley de 23 de julio de 1908 es una Ley excep.. 
cionaJ!, que da la máxima libertad a. los Tribunales y presenta, por ello, un ac-
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re.w mas flexible a la ca8ac1ón. Se ci~an,,al respecto su artículo 2. 0 y varias sen­
tencias de e,;;ta Sala. 

El Juzgado y la Audiencia han formado su convicción de anular el, préstamo, 
con el análls1s de unos antecedEntes documentales dHatados y cumplejos y que 
han sido consentidos expresamente por la supuesta víctima, hoy recurrido, y la 
convicción se basa en un JUego más o meno,;; ar-tificioso de estos antecedentes, 
porque el Juzgado y la Audiencia diSCrepan en el punto fundamental del conte­
nido real de la escritura de préStamo Para el Juzgado pese al durísimo con­
cepto que forma del recurrente. existe una entrega real de 150.000 peseta~ y 
condena a su devoluc10n; para la Audiencia esa cantidad no se recibió y no se 
razona esa eVJdencia.. A la vista de taJ discrepancia y de la doctrina jurisprw. 
dencial que se CJta, ·la Sala tiene p·lenas facultades para formar libremente su 
propia convicción, no se está en el caso de obligado respeto a la soberanía en 
la interpretación de las pruebas del Tribunal «a quo». El tema, pues, es replan­
tear la cuestión ante la Sala y si no hay elementos de juiciO, como postula el 
recurrente, para aplicar J,a Ley de 23 de julio de 1908, es evidente que la sen­
tencia recurrida ha infringido los preceptos citados de tal Ley. 

Considerando: En el único motivo del Recurw se alega aplicación indebida 
de determmados articulo<> de la Ley de 23 de JUbo de 1908, que después <mi se 
razona, ni s1qu.iera se intenta justifican>; llmit:'l!ndose a recordar que el art!cu­
!o 2 o de dicha Ley permite a los Tribunales formar libremente su convicción, 
fa~ultad que se extJende a! Tribunal Supremo, como proclamó la doctrina de la 
Sala que se cita y a la vista de la discrepancia de ambos JUZgadores de i-nstan­
cia. el tema del Recurso es replantea,r la cuestión y «someterse a su apreciación», 
romo si se tratase de una nueva instancia, olvidando la índole propia de estos 
recursos extraordinarios y la finalidad típ1ca de la casación civil, correctora de 
mfracciones 1ega.les, para cuyo examen, en esta ma.teria de préstamos usura­
rios, existe indudablemente la facultad antes señalada, pero para cuyo funciO­
namiento se requiere de modo indispensable y previa la justificación de alguna 
de aquellas infracciones o la demostración de un error evidente de hecho o de­
recho en las apreciaciones probatorias, lo que al no hacerse aquí, conduce a 
desestimar el único motivo del recurso y a éste en su totalidad. 

Considerando: La obligación de constituir el depósito preceptuado en el ar­
tículo 1.698 de la Ley de Enjtiiciamlento Civil se refiere, exclusivamente, a los 
casos en que ambas sentencias de instancia sean conformes de toda conformi­
dad, lo que no ocurre aquí, por lo que procede la devolución del corutitmdo «ad 
caut•elam». 

Fallo.-Nd haber lugar al recurso de casación y condena a la parte recurrente 
a:l pago de las costas causadas. 

SEGURO DE VIDA A TERMINO FIJO, CON UN EFECTO RETROACTIVO DE 
TRES AROS Y ABONO DE LAS PRIMAS MEDIANTE ENDOSO A LA ASE• 
GURADORA DE LETRAS DE CAMBJO DEBIDAMENTE ACEPTADAS POR 
LOS COMPRADORES DE LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA SUB­
VENCIONADAS. Compañía Española de Seguros y Reaseguros «C., S. A.», 
contra don L. L. L. Ponen1e: don Francisco Bonet Ramón (SENTENCIA DE 26 
DE SEPTIEMBRE DE 1967l. 

Demanda.-La Compañía Egpañola de Seguros y Reaseguros, «C., S. A», so­
licitó se decreta.>e el P.mbargo preventivo de don L. L. L., como p-ropietario de 
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la entidad «Obras y Construcciones L », .por la suma de 2 298.365,97 pesetas, im­
porte de diversas letras de cambio; y en 16 de noV1embre de 1963 dedujo de-. 
manda de JuiCIO ordinario declarativo de mayor cuantía, dentro del ténnino de 
veinte días siguientes a la práctica de dicho embargo, exponiendo: que el de­
mandado se dedicaba a la construcción de viviendas de renta l·Jmitada rubven­
cionadas, para la venta a partlculare.;; por pisos, incluso antes de estar tennina­
dos, suscribiendo contratos de compraventa privados y cuyo precio se abonaba 
por el adquiriente, gen~ralmente de modesta situación económica, mediante en­
trega en el acto de una cantidad y la aceptación de letras de cambio libradas 
a su ca;rgo y con vendmiento mensual ; que el demandado las negociaba por 
m~10 de descuento endoso a otras personas o entidades; que un grupo de es­
tas V1VIendas er::. el llamado poblado «Paradela», sito en .. , que en el mes de 
mayo de 1961 el demandado propuso a la actora la contratación de una póliza de 
seguro, en la modalidad «seguro de vida a térmmo fijO», con efecto de 23 de mayo 
de 1958, es decir, con efecto retroactivo, por 5 5.00.000 pesetas, que debía ser alxJ.. 
nado al 27 de mayo de 1968 al titular. SI viviese en aquella fecha, o a su esposa. 
e hijos; la prima seria de 554.675 .pesetas anuales, y el pago se verificaría por 
endoso de la.s letras de cambio aceptadas por los compradores de las viviendas 
mencionauas en el he:ho ant-erior. Para prevenir el riesgo de in.solvencia de los 
a-ceptante<>, el demandado suscribió en 25 de mayo de 1961 una póliza de seguro 
con la Compaüia «C. y C., S. A», de la modal:dad <<Seguro de crédito contra 
el riesgo de pérdida por insolvencia» y ron la misma fecha ::;e suscribía por la 
misma Compaüia otra póhza, complemento de la anterior, en la que se recono­
cía como be!'leficiario a •la J,QUi demandante. Garantizaba así la posible insol­
vencia, el di::! 30 de mayo de 1961 se suscribió una póliza de seguro con el de­
mandado a favor del mismo o de .su esposa e hijos en su caso, por la que la 
Aseguradora se comprometía 'c!. sat;sfacer la suma de 5.500.000 pesetas en la ln• 
dicada fecha. El pago de la .prm1a i'e admitió en letras de cambio por un impor­
te de 2 588 746,56, en la.<; que se compr~ndian las anualidades del seguro de los 
tres .aüos de retroactividad, la corriente y los gastos que se derivasen de la de:­
mora en la percepción de las cantidades represent-adas en las letras de cambio 
00:1 vencilmentos mensuales. El mi'>!11o día 30 de mayo el demandado remitió a 
<<C. y C., S. A» el dct·alle de ua operación, para concretar el ob¡eto del seguro y 
se reseñaban los !1ombres de los librados-aceptantes; el número de efectos a 
cargo de cada uno de ·ellos y .;;u importe, dJCiendo ex·presamente <<Resumen de 
las letras de cambio a.::eptadas por Jos comprndores de viviendas que el asegu­
rado entrega con esta fecha para su descuento por el beneficiario <<C. y C, S. A.». 
Las letras estaban libradas; por «Obra.s y Construcciones, L. L», como antefir­
ma, por ea p:ropio demandado o pD'!' ·.;;u hija y apoderada doña Sara L, a cargo 
de los compradores de 1as viviendas, aceptadas por ellos y endosadas a la ac:­
tora, con vencimientos diversos y a razón de una ·por cada mes, para cada li­
brado. Aceptado el p-ago de !as primas en la forma expresada, con la reserva 
de ser abonadas por lo~ librados a sus resp<>ctivos vencimientos, el demandado, 
en uso de la facultad ·CO!'lcedida en las Condiciones de la Póliza y, en base al 
efecto retroactivo pactado, solicitó un anticipo el día 2 de junio de 1961 p.or 
1.500 000 pes2tas, que retiró de las cuenta.<; corrientes de la act.ora en los Bancos 
Coca y Español de Crédito, mediante los talones números , acompaña-ndo el 
contrato de anticipo Llegados los vencimientos uas cambiales -no se pagaron, 
en alguno;; casos porque no ,<e les d10 posesión de los p1sos y aún algunos estar 
ban sn terminf!r: en ot.ros casos entrega!'on las cantidades comprometidas a 
requinmiento de los Juzgados en que ~.e seguía,n procedimientos contra el hoy 
ctemandado; otros recibieron hasta tres efectos men..."Uales para su pago, en con-
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tra del pacto de· pago mensual y, al fin, otros no se hallaron en los domiCilios 
expresadv.s en las cambiaJes. Por todo ello se seguia el oportuno sumario y obli­
garon a la actora a protestar los efect.as y requenr al dema.ndado para que re­
t·Irase Jos que habían .<Jclo protestados, sin conseguir más que evasJvas. Por lo 
mismo oc solicito el embargo .preventJvo de los bienes del dema.ndado, pues se 
tenía notJCm de que estaba disponiendo de ello.> y por ser un hecho notorio que 
el número de procedanientos instados contra él ascendía a cerca de cuarenta, 
a;pa.rte de los de carácter penal. Las letras de cambio protestadas por falta de 
pa.go u-ompuüadas a las diligencias de emba.rgo preventivo eran 2 941 y suma­
ban un valor de 1 911 108,36, habiéndose producido unos gastos de protesto y 
devolución que as:endían a 387 277.61. Estas cambiales y ~os gastos produc1dos 
por su Impago constituían el objeto de esta demanda, con reserva del derecho 
de reclamar el 1mporte de las que en lo sucesivo 3e dejasen impagadas. 

Suplico.-Sentenc1a que, !I"atJficando el embargo preventivo, condenase al de­
mandado al pago a la actora, de 2 298.365,97, el mterés legal devengado, desde 
la fecha de interpretación de l,t demanda y las costas cuasadas. 

contestación.-Que no era un seguro de vida lo interesado, sino un préstamo 
para poder contmuar la edificación del c1ta·do grupo de vivienda.s y que los di­
rigentes de la actora le manife3taron que podían facilitarle dicho préstamo, si­
mulando un contrato de seguro de vida, pagado con un ·paquete de letras de 
cambio y dándole efectos retroactivos pm·a obtener «lo que ellos llamaban un 
anticipo .<.obre la póliza. del seguro>>, lo que así se hizo. Que lo realmente ocurr~­
do fue que recibió 1.500.000 pesetas y entregó para su cobro un gran paquete 
de letras de cambio e:1dosadas ;por valor de 2.588,746,56 Que después de habeT 
prestado .>o lamente 1 500 000 pesetas en billetes de Banco, la actora pretendía 
reintegrarse de 2.298 365.97 reclamadas en la demanda. más el resto que ya te<­
nían cobrado en las cambiales que se hicieron efectivas, más los gastos de pro­
testo, intereses y costas. Que de ·lo expre~ado se deducía que estaba ante un 
contrato de préstamo sunuJado y de cuyo contrato había Sido víctima el de­
mandado Que el contrato suponía re:ibida una cantidad mayor que la verda­
deramente entregada 

Suplico.-Que ~f! declarase que se ·tra,t.aba de un contrato de préstamo de 
pesetas 1.500.000, por el que se suponían Tec1bidas, mediante un paquete de le­
tras de cambio, el valor de 2.588.746,56 y que el repetido contrato era nulo, :;e­

gún el párrafo 2 o del artículo 1.•· ·de la Ley y que la única cantidad reintegra-. 
ble em la de 1.500 000. dedudéndo!::e de ella, el importe de las letras cobradas 
po-:- la actora, del ex·presado paquete y ordenándosele la devolución de dicho 
paquete. con unposición a la a,:tora de la.s costas causadas en los protestos, la 
nulidad dr. los contratos de seguro que s.irv1eron de· base a la simulación del 
pró:tamo. y con imposición de· las costas del jrncio y del embargo preventivo al 
demandante. 

seu~~ncia dJ~ Primera Instm.cia -Condenó al demandado a pagar a la ac­
tor a 2 298 365,97 y el int')rés legal de esa suma desde el día de la presentación 
de la dema;nda Sin expresa im)osición de costas 

Apeloclón.-Confirmo la ::tpe!ada y además absolvió al actor de !a.s preten­
Sion~s de la parte demandada. Sin imposición de costas de la apelación. 
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Casación.-Por mf·racoión de Ley. Amparado en Jos numeros 1.0 y 7•.o del 
·artículo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil. Motivos: 

Prim.ero.-Amparado en el número 7.o del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil por error de hecho en la apreciación de las pruebas. El re­
cur-rente entró en tratos con la Compañia recurrida ante la angustiosa nece­
sidad de terminar un vasto plan de viviendas subvencionadas y buscaba un 
prestamista y no un a-segurador, coino atisba ·tímidamente ti Considerando 2.o 
del Juzgador «a quo». Se ve-ía objet.ivamnete lo ocurrido siguiendo el hHo ar­
gumental de la propia demanda de la aseguradora-demandante. El seguro de­
bía tener ya, de entrada, un efecto retroactivo de tres años y en la póliza se 
estipull!iba el pago, pese a no correr la aseguradora con el riesgo de muerte del 
asegurado en el seudo-período de retroactividad pactado, de la prima anual in­
tegrándola en la prima neta, más el beneficio y gastos de gest1ón de la asegura­
dora, pero excluyendo de dicha prima neta los derechos de registro e impues­
tos. La prima neta así diseccionada en su estructura «succiona leoninamente» 
una pnma de reserva matemática, "in pechar con el riesgo asegurado en el pe<­
riodo retroactivo, pero además, al recurrente se le oexigJTá por la lliCtora que 
suscnba una póllza para asegurar el nesgo de msolvencia y se d-esigna como 
beneficiarla a la prop1a actora. E.;;te seguro de crédito le hará mermar al reeu­
rrent·e el préstamo que obtuviese de ·la actora, sin conta·r la comisión que tuvo 
que pagar .por consegu1rlo, que también debió deducirse del citado préstamo. 
«Así preparada la trama» se le concede al «asegurado» el préstamo sobre la pó­
liza ·retroa.ctiva, como garantía en fonna de anticipo sobre el capital a rpagar 
en su día Este anticipo o préstamo fue doe 1.500.000 pesetas al 6 pór 100 de in•­
terés anual y práct:camente <;e redujeron a 1.000.000, si se descuentan las mer­
mas reseñllidas anteriormente. En la demanda se piden 2.298.365.96 y fueron 
entregllidas letras de cambio por 2 588.746,56, saltlliba a la vista que se han co­
brado por i<C., S A.», a los aceptantes dt> las referidas letras la diferencia 
de 677.638,20, lo que se le adeudaría en todo caso a la recurrida serán 822.361,90. 
De aquí los do3 documentos que revelan objetivamente, Sl bien trascritos de un 
modo incompleto en el llipuntamiento, que lo convenido fue un préstamo con 
la gara.ntia adelantada: a) Informe del Sindicato Nacional del Seguro que di­
ce que ... , doe acuerdo con la póliza, el asegurado don L. L. L. tenia derecho a 
solicitar un anticipo contra el importe de la reserva matemática, mediante un 
interés sobre la cantidad ,anticipada, y b) Recibo de <<C., S. cA.», a don L. L. L., 
por la entrega <ie 1 602.423,05, como importe de la .pr::ima de los tres años re­
troactivos, cuyo desglose por sumandos se especifica; c) Otro recibo de abono 
de la pnma del año real v1genle. 1961, por 597.684 pesetas de prima anual, que 
también incluye los gastos, por derechos de registro e impuesto3 como el ante­
rior y cuyo desglose se especifica. A la vista de los datos numéricos aportados 
puede obtenerse el aproximado importe de la pnma en función de los es­
trictos gastos de gestión y beneficio de la Compañia, excluidos la reserva 
mat.emitica y los gastos por derecho de registro e 1mpuestos. En conclusión, 
si con el informe aportado por el Sindicato del Seguro, a instancia de ·su afi­
liada la aseguradora, se dice que hay que «descontar el valor del r1esgo de 
muerte no ocurrida en dichos tres años» y al «asegurado» se le cobra esa 
pr.ima neta de tales aii.os, según la constancia del recibo má.s arriba reproduci­
do, es indudahle que esa póliza, ya sea un préstamo o un tipo de póliza «sui ge­
neris»; pertenece a las figuras contractuales que el Derecho Genera.l, la Ley de 
Usura o el Dert'Cho de Seguro tachan de nulidad por encubrir relaciones jurf-
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dicas JeQninas, y se ha dicho Derecho GeneraJ pensando· en el Derecho Penal, 
comp que pende un procedimiento de esta índol'e, hasta ahora sin procesamien­
to, incoado contra la prestaml:.1:a o aseguradora. 

Segundo.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
cirumento Civil, por no aplicación de ·los artículos 1.249 y 1.253 del Cód1go civil; 
manifestando que en el Motivo anterior quedó acreditado un hech()cbase, para 
mayur ob¡etividad con fundamento en datos numéricos e irrebatibles, porque 
se aportó por la mdsma parte a qwen pudiera perjudicar. Se referían a la 
carta de pago que acreditaba el abono a Ja ·areguradora de las tres anuaJi­
dades de primas retroactivas (de un llamado seguro de vida), corridas sin 
riesgo. A Ja vista de lo expuesto cabía razonar que, según las reglas racio­
mwt:>s del humano pensar, las .par.tes pensaron ab initio en un préstamo de 
intereses elevadísimos y en el que el prestamista (asegurador) quiere pres. 
tarJe al prestatario, reversiblemente, ·lo que éste prestó antes a aquél, en 
letra;:;, bajo la seudo-cob€rtura de una póliza de seguro de VIda. Algo de esto 
se intuye en la sentencia recurrida, cuando avizora ·la posibilidad del nego­
Cio fíduciano. Se podía objetar de adverso que la .prima neta correspondía 
a una prima <<l1ledia aritmética», pero esto no es conciliable con la natura­
leza smalagmátJca de la póliza y, además, si no hubiese habido únicamente 
mutuo, como Jo hubo, se debió obtener ese valor medio de la pr1ma entre los 
10 reales o restantes si'"te años La sentenc1a recurrida, ante la concomitancia de 
las fechas, intuye la pos¡bilidad de la negociación simulada (Considerando 4.0 ). 

En conclusión si el hecho-base (pago de la prima neta de 1 486.550 pesetas, que se 
paga sin correr riesgo alguno, es dato indi.:;cutible e indiscutido y se dan las 
conc01mtantes circunstancias. casi a escala de unidad de acto· tratos prelimina­
res habidos [el 27-V-1961 se contrata la seudo-póliza retrotraída al 27-V-1958; 
el 25 de mayo Idos días antes) se ·le hace asegurar el rie.3go de insolvencia, y 
el 2 de Jltnio d~ 1961 se le presta 1500.000 de pesetas líquidas], el contrato 
«querido», hecho-deducido, no pw;de ser otro que un préstamo diSimulado 
por una seudü-ipóliza, que seria vedado .por imperio del artículo 1.276 del Có­
digo civil, si bien atemperado por lo sanc1onado en el artículo 3.0 de la. Ley de 
Usura. 

Tercero -Amparado en el número J. o del ar.ticulo 1 692 de la Ley de 
En¡wciamiento Civil, por no aplicación de Jos articuJos 4, párrafo 1, 1.275, 
1.276, 1.895 y 1.896 del Código civil, en relación con la violación del 425,. a 
contrano sensu, del Código de Comercio, y todos ellos en relación con la vioL 
la!Ción de ·los artículos 1. 3, 8 y 9 de la Ley de Usura, de 23 de julio de 1908, 
Aunque en el presente ca1:o se está ante una nulidad absoluta, ínSita en el 
artículo 4 del Cócligo clvii, y propugnada como tal en la llamada Ley de Usu­
ra, no había inconveniente en caJificar su nulidad desde el punto de vis­
ta de ilicitud de la causa, a que se ref·iere el también infringido articulo 1275 
del Código civil. La sen-tencia recurrida podía decirse que centraba sus. 
argumentos diciendo que lo qtre se ejercita es una acción cambiaría por vía 
del juicio ordinario, y que la póliza en cuestión, pese a 3US retroactivos 
efeotos. era válida .. En cuanto al predominio en exclusiva de la acción cam­
biaría, se oponía que la .noción de causa de la letra de cambio era doble y 
podía referirse a la causa de las singulares obligaciones cambianas o aJ 
puro y simpie cont·rato subyacente. En el presente caso, el contr-ato usura­
rio y la propia póliza per se, que <;anciona la retroactividad sin riesgo. 
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van en contra de los artículos 425 del Código de Comercio y 1.124 del Código ci­
vil, que fijan la naturaleza do ut deos del contrato de seguro de vida y acogen 
la excepc1ón de non adimpleti contractus. El artículo 24 del Reglamento de 
2 de febrero de 1912, letra d), se refiere a la ilegalidad, ambigi.Jedad o le­
sivJda.d. de las condicJOnes de la pól!za que dañan a los que contratan con 
las Compañías aseguradoras. E.>te Alto Tribunal, en base del artículo 9 de la 
Ley de Usura, fundamenta sus sentencias de 22 de julio de 1922 y 13 de abril 
de 1925. Si la relación fundamental (subyacente) no tuviese causa o fuese llicita 
los contratantes inmediatos de aquélla, quedaban vinculados entre sí, Sin que 
quepa aphcár.seles la doctrma de la abstra•cción de la causa en la letra de 
cambio. En cuanto a la validez de la póliza, era insostenible, en base al 
informe del Sindicato, por Ir contra la naturaleza del contrato de seguro 
y de las cosas, al afirmar que una prima pueda pagarse sin la contraprestación 
de un riesgo (que es un prius lógico) y lo que es peor: que deban pagarse 
intereses sin correi- el t.iempo que los justifique. La póliza era nula, en 
suma, fuera préStamo o póliza suz generis, porque vista como un préstamo 
(ventaJoso desde el principio hasta el fm para el prestam1.sta que recibe 
antes el capi·tal en letras del presta,tario y ·reverslblemente le devuelve una 
«liquidez)) muy Inferior) implica que la suma recibida es superior en 2/3 a 
!á prestada, lo que sugiere un mterés del 75 por 100 y a fuer del artícu­
lo 3.o de b Ley de Usura y concordante.>, el repetido contrato es nulo y la 
única cantidad qu·e se debía era la de 1.500.000 pesetas, deduc1éndose el ¡m­
porte de las letras ya cobradas por la Aseguradora, del repetido paquet-e y «ore 
denándo.oe ·la devolución (del paquete de letras) que acompañaba el actor .a su 
demanda)). 

Considerando: Que como medida necesana. para combatir el extenchdo mal 
de la usura, de ordinario encubierta, con acatamiento a la valoración asigna­
da por la Ley procesal a lo.s medios probatorios utllizados, la Ley de 23 de 
julio de 1908 dispuso, en 8.1 articulo 2 n, que los Tribunales formasen libremente 
su convicción, en cada caso, acerca de si el contrato es usurario. 

Considerando: Que si bien una reiterada jurisprudencia ha extendido el 
uso de la especialísima facultad de resolver en materia a la t!SUra, forman­
do ·libremente su convicción, en vista de las alegaciones de las partes, hay 
que armonizar esa facultad discrEccional con las exigencias y llmltaciones 
propias del recurso de casación por infracción de Ley, y para que este re­
curso no se com,ierta en una 3 ~ instancia «debe aceptar los supuestos y apre­
ciaciones de hecho fundamentales de la Audiencia, en tanto que no resulten 
en manifiesta disconformidad con las circunstancias procesAJes apreciadas 
por ·ese Tribunal de mstancia», con las amplias facul·tades concedidaS por 
el artículo 2.0 de la Ley de 23 de julio de 1908. 

Considerando. Que declarado por el TribunAl a qua que el demandado 
(hoy recurrente) suscribió un seguro de vida a término fijo y nació un con­
trato con obligaciones perfectamente determinadas, lo que no :;;e aviene con 
el concepto de contrate simulado, y que, además, si existiese un simple prés.. 
tamo 5imulado, no hubiera sido preciso que la actora asegurase. a su vez, la 
póliza o sus con.<;ecuencia:.' en otra Compaíí.ía de Seguros. La Ley de Usura 
no se refiere a estas reladones contractuales, porque el contrato, pa'!"a cuyo 
pago de pnmas se entregaron las cambiales impagadas, tiene sustantivi­
dad propia y supone un riesgo para la Entidad aseguradora, perfectamente 
definido y del que no puede .mstraersP.. por lo que decae el Motivo 1.0 por 
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no tener el carácter de auténticos los documentos invoc!lidos para fundar el 
error de hecho, al no hacer prueoa por si mismos, de su contenido, sin 
interpretaciones, analogías o hipótesis, aparte de haber sido ya apreciados 
por el Tribunal a quo. La misma suerte corre el Motivo 2.o, porque la mfrac­
clón del articulo 1 249 del Código civl] sólo puede impugnar.se por el cauce 
del número 7 del articulo 1.692, con lo que la <leducción que de los hechos 
probados obtiene el Juzgador es completamente lógica. La 1mprocedencia de 
ambos Motivos acarre:t la del 3.0 , al quedar pnvado de la ind1spensab!e base 
de jacto, y ocasiona la desestimación integra del Recurso. 

Fal/o.-No haber lugar al Recurso y condena al pago de las costas y pérdida 
del depósito con.otJtuido. 

MODIFICACION DE PRECIOS EN LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA, 
ADJUDICADOS. A CAUSA DE LA REVISJON GENERAL DE PRECIOS 
DECRETADA POR EL GOBIERNO. R·ecuperación, sin deducción de arr(]$, 
de las cantidades originalmente entregadas. Contratos provisionales S1lScritos 
sm reserva o salvedad. Entnga de las viviendas ¡antes de la calificación ~ 
jinztzva, a petición de los propios beneficios. Abono dJe una cuota ?We·n:sual 
para mcren~entar las aport,aciones. Caja de Ahorros de Bilbao y la Entidad 
Constructora Benéfica la «Sagr!lida Famllia» contra don G. G. B y otros. 
Ponente: <lon Jacinto Garcia Monge y Mart.in (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE 
DE 1967). 

Demanda.-La Entid!lid Constructora fue constitui-da bajo los auspicios de la 
Caja de Ahorros. con el objeto de acometer la construcción de viv1endas de 
renta limitada para la llamada clase media, y a tal efecto la Caja de Ahorros 
le ce-dió un terreno, en Deusto, a un precio inferior a la mita-d de su cotizar. 
c1ón efectiva, haciéndose el pago mediante un créd1to que la Caja abrió a la 
Constructora. Los Estatutos se h!cieron llegar a los clientes y eventuales 
beneficianos 

Los proyectos fueron objeto de los exped.Jentes que se reseñaban. 
Inici!lidas las obras. fueron a poco afect!lidas por la reviS1ón general de 

precios decretada por el Gobierno, a partir de 1 de noviembre de 1956 
En febrero de 1958 se !lidjudicaron 400 viviendas y se cursó a los benefi­

ciario;; una circular que se acompañaba. Desde el pnmer momento se apercibió 
a los beneficianos que las obras realizadas podían modificarse en el precio, 
pues no era posible determinar el defimtivo, y consideraban necesario reite­
rar, ante los sol!c1tantes, que ningún compromLc;o habían adquirido y en todo 
momento podían recuperar, sin perdida alguna, las cantidades originariamente 
apOTt!lidas. Se corrigió la oml.3ión antes padecida, especificando la forma de 
pago de los precios de las viviendas.· 

Las restantes 261 viviendas se entregaron a medida de su ternlinación, 
con envio a los beneficiarios de la Circular y el contrato pr<Wisional, tam­
bién suscrito sin ninguna salved!lid ni re.oerva La entrega de las vivien­
das antes de su calificación definitiva se debió a los requerimientos de los 
propios beneficiarios y a ~os anuncios coloc!lidos por Orden del Instituto de la 
Vivienda, en las obras, sobre fechas ·de terminación y ocupación. La entrega 
fue un actü de plena L:ünfianza en 1us ur;Ltpautes. 

Poco de.<.pués de la entrega de la mayor parte de las viviendas se pasó una 
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Circular a los beneficiarios para avisarles que no conociendo el precio de­
fmitJvo de las VIVJendas, y no habiéndose rec1bido del Lnstltuto más que 
la mitad aproximada de <>U ant1c1po sin mterés, se cobraría una cuota men~ 
sual del 1,5 por 100 de la aportación inicial, con el preciso destino de incrementar 
dicha aportación. 

Los pnmeros ocupante.s llevaban más de un año en los pisos adjudicados 
cuando los Arquitectos-cllrectores produjeron las liquidaciones defin!tlVas, y 
ap-robada; J)Or la Junta del Patronato, se comunicaron por circular a los be­
nefJ::!iarios. 

La totahdad de los beneficiarios sa.tisfizo el primer recibo mensual, 
ajustado a !as cifras de la llqUldación defimtlVa, y uno;; 300 beneficiarios 
se d1rig1eron por es::rito a la Constructora, en donde establecían las conclu­
siones que exponía al detalle Reunida la Junta para tratar del referido es­
crito. y dolida por dudarse de la correcCión de las cifras de los prec10s de­
finltivvs, se remil!ó notanalmente a los benef1c1arios cucular, por· la que 
.'3e consideraba como renunciantes a la vivienda a los que no aceptasen la li'­
.quidación defmitJva. dándoles un plazo para la revalidación de sus derechos 
con aperc1bim1ento de tenerlos, en otro caso, por remmciantes al derecho de 
o;JCión de compra. 

Los que no aceptaron la mvitación de la Circular promovieron recurso 
ante !a Dirección General de Vivienda, quien env1ó a un Inspector Nadonal, 
que reallzó una doble ins;;ecc,ón y se resolvió el recurso en los términos 
que se reproducían. La rewlución de la DJ.rección General sólo <>e comuni­
có al primero de los firmantes del recurso, y la Constructora remitió notariaJ­
men1e co-pia de la m1sma a todos los reclamantes, dándoles un nuevo plazo 
para reval!dar su derecho, lo que obtuvieron la mayoría de ellos, pero 81 de 
ellos persistieron en su opoS!ción. Ante esta actitud, la Entidad Construc­
tora, considerándola contraria a los términos del contrato provisional y con 
buena fe, decidió promover los o;:~ortunos jUicios en reclamación del cumpli­
miento de la cláusula E) del repetido contrato. Conociéndolo los disidentes, 
tres días antes de .pre.oe!l.tarse el primer acto de conciliación, se formuló rec 
querumento notarial a la Entidad Constructora para que les pasase los re­
cibos d~ las cuota,s unpagrudas, lo que no se aceptó por razones obv1as, y se 
ilevaron a cabo lo3 conespondientes actos de conciliación, a los que se opu­
sieron los beneficiarios, con las alegaciones que est1maron procedentes. 

Por el traolado de la contestación a la demanda se conoció la presenta-­
ción ante el Ministro de la Viv1enda de recurro contra la resolución de la 
Direoc1ón General, a pe-sar de la reiteración con que los disidentes sostuvie­
ron la competenc1a de la jurisdicción orcllnaria, la Entidad Constructora se 
mostró parte en los dos recursos de contencJOsos-ad.mmistrativos en calidad de 
coadyuvante de la Admini¡:traclón El Instituto Nac10nal de la Vivienda pro­
du¡o la calificación definitiva de las V1v1enda.s. 

Al .principio. los demandado~ se negaban al pago de las liquidaciones defi­
nitlvas de los Arquitectos--directores, pero ni las cédulas de ca.lificación de­
.finitiva. con todo lujo de detalles de precio, aumentos y demás circuns1an­
cta.s. lograron convrncer a los d:o1dentes. 

Los disidentes ocupaban tres años tranquilamente sus viviendas, sin pago al­
guno, sa.lvo la a.pmiación inicial. sm consignar judicialmente lo que estima-­
ran deber. mJentras que la Entidad Constructora se veía obligada a una serie 
<le gastos y amortizaciones que le producían grav-e perjuic!O. 

R--ocap1tulaba los he.::hos y los repetidos intento;; de conciliación 
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Suplico.-sentencia declaraP-do que los contratos provisionales suscntos 
vinculan a los demandados en sus prop1os términos y en todas sus partes, y 
deben cumplirse, salvo que los fn·mantes desistan de la opción dé! compra. Deberá 
pagarse el precio resultant<:! de la liqmdación definitiva, conforme a:! sis­
tema y distnbución de pagos previsto en los contratos, o, en su defecto, los 
que resulten a,p!icables, de acuerdo con las células de calificación definitiva. 

En defecto de lo anterior, procede declarar caducada la opción de tales 
contratar.. 

De no haber lugar a la declaración de caduc!dad. procede declarar resueltos 
los contratos, con todas las con~ecuencias derivadas de su resolución. 

En au defecto: dec.lara,r Ja nulidf!Jd de los contratos, con las consecuencias 
corresponf!ien tes. 

Cualquiera que sea Ja petición aceptada, se declare la obligación de reinte­
gTar a la Constructora todos Jos pagos realizados por cuenta de los deman­
da:dos. 

Condenar a los demandados a estar y pasar por Ua, declaraciones anterio­
res, darles cumplimiento y pagnr las costas del jUicJO 

Contestación.-Para establece;r los hechos verdaderamente atinentes a las. 
cue~twnes planteadas convenía concretar la aditud de Jos demandados ante 
la miciativa de la Constructora de señalar, sin facultades pa;ra hacerlo, el 
precio de las viviendas Los demandado.> estaban dispuestos. sin necesidad de 
pleitos, a pagar las cuotas mensuales de amortización. aunque Jo estimaban 
erróneo y contral!'lo a la Ley, y el pago se hacía a reserva de lo que re­
solvieran las Autoridades competentes sobre el precio de las viviendas ad­
quiridas. 

SupZico.-Sentencia absolutoria, con expre~a imposición de cestas a los de­
mandantes. 

Reconvención.-Se da.ban por l:teralmente reproducidos todos los hechos 
consignados en la Contestación. 

Por carta del reconviniente, de 8 de diciembre de 1961, se comunicó a la 
Constru~tora su des~o de otorgar la cscntura de compraventa; pero como no 
eran satisfactorias las condicione.> propuestas. la escritura no se otorgó, ha­
Ciéndose consta.r la cantidad que la Constructora había re~onocido entregada 
por el reconviniente. 

No era fácil saber el precio asignado a la viVienda, porque se barajaban 
varias y se exponían los diferentes cnterios sostenido'J por la actora, pero 
a efectos de la demanda .se elegía el precio ma;yor y se consignaba sobre la 
mesa del Juzgado la diferencia entre dicho precio y la cantidad ya entregada.. 

SupZicv.-Entrega y plena transmisión de la propiedad del piso referenciado 
y la copropiedad correspondiente del terreno sobre que dicha finca está ed.f­
ficada y demás elementos r:omunes y la parte proporcional de la coprorpidad 
del resto de loo terrenos no edif:cados. y condenando a la Constructora a hacer­
se ca;rgo de la cantidad consignada, a reserva de lo que, en definitiva, se re­
::.uelva po~ la Autoridad administrati\'a y jurisdiccional oompetente sobre el 
precio del inmueble, t:Oll em]Jresa !mvusJCJón de ·costas a la Construcción, si se 
opusiese a la demanda reconvenciOnal. 
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Réplica -Mantuvo las alegac10nes de hecho y derecho de la demanda y con­
testó a la rccor.vencióa. Ratifico todos los hechos de su demanda Admitió que 
el .;;eñor G. B. se dirigió a la <<Sagrapa Familia», manifestando lo que exponía el 
correlativo. Rectificaba el saldo deudor manifestado por el reconviniente y se 
extendió en consideraciones scbre su derecho. 

Sup/ico.-Sentencia desestJmatoria de la reconvención y con expresa impo­
sición de costas. 

Duplica.-Se mantienen las alegaciones y el ~uplico de la sentencia, con­
forme tenia interesado. 

Sentencia de la Prinb?:Ta Instancia -Estimación parc!al de la demanda y de Ia 
reconvención. Los contratos provisionales son vinculantes y las partes están 
obligadas a su cwnpllmiento, con las modiftcaciones anotadas en el segundo 
CorJStderando de esta resolución, por lo que los demandados deben satisfacer 
los precios respectivos fijados en las cédulas de califica-ción definitiva, má:i; 
el importe proporcional del anttcipo del Instituto, en cuyo pago podrán subro­
garse los adquirentes que lo deseen. Los demandados reintegrarán a la Entidad 
las cantidades entregadas por ella en beneficio y el interés legal correspon­
diente; la determinación de lo cual se efectuará en e¡ecución de sentencia. 
Condena a los demandados a estar y pasar por lo declarado. 

Declara bien hecha la consignación realizada por el reconviniente y con­
dena a la actora a hacecrse cargo de la cantidad depositada y otorgar a su fa­
vor escntura de compraventa, a reserva de lo que se resuelva por la juris­
dicctón contenciosOLadministratJva en cuanto a los precios consignados en las 
cédulas de cahflcación definitiVa y Sln expresa imposición de costas. 

Apelación.-Bm imposictón de costas de la alzada confirmó la de Primera 
Instancia, dejando a salvo la facultad de los demandados, salvo del reconv:l­
niente. de renunciar a sus derechos y desistir del contrato ·si no les convinie­
se el prec!o deftnittvo establecido por el Tnbunal competente. 

Casación por infracción de Ley.-Establectendo los siguientes Motivos: 

Primero.-Amparado en el número 6.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, por exceso €-n el ejercicio de la jurisdicc1ón por razón de ma­
teria, ya que la competencia era del Ministerio de la Vivienda y de sus Orga­
nismoo, y por ello los recurrentes plantearon como mcidente de .pronunciamiento 
previo las excepciones dilatona.s de incompetencia de jurisdicción por razón 
de la materia y de litis pendencia. El Auto judicial desestimó las excepciones 
dtlatonas, pero aceptó sustancialmente el criterio de los recurrentes y a esta 
doctrina del Considerando que t.ranscribía debió atemperarse el Tribunal a quo, 
pero al condenar la ·.;;entencia al pago del precio de las viviendas, no por las 
verdaderas calificaciones deftmtlvas, al decidir sobre el pago del anticipo del 
Instituto Nacional de la Vivienda, resuelve sobre cuestiones administrativas. 

Segundo.-Amparado en el número lO.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento C1vil. por infracción de los artículos 28 y 30 de la Ley de Viviendas de 
Renta Limitada de 1954 y los correspondientes de su Reglamento que debieron 
ser ap·licado.; en semejante supuesto. 
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Tercero.-Amparado en el número 1.0 del a.¡iículo 1.692 de la Ley de Enjui­
Ciamiento Civil. por mfracción del artículo único de la Ley de 2 de marzo 
de 1963, que no debe ser aplicado, porque las cosas son lo que son por naturaleza 
y no por el calificativo que ~e les dé. No se da el supuesto que la Ley establece 
para ent:ar en ¡uego. 

Cuarto -Amparado en el número I.o del articulo 1 692 de la Ley de Enjui­
clamle:1to Civil, por mterprP.tación mdebida del articulo único de la Ley de Z 
de ma1 zo de 1963, que ~e lumta a pcrnutir el pacto entre el vendedor y compra­
dor, para que éste a:>uma la · obl·igación de pago o amortiza~ión del anticipo 
gratuito, ron independ·encia del montante de la capitalización La Ley no de­
creta la tLcumulac1ón de 1mportes de capitalización y anticipo. ni mucho me­
nos la 1mpone. 

Qumto -Amparado en el número 7" del articulo 1 692 de la Ley de En¡ui­
ciamiento Civ1!. por error de hecho en apreciar las pruebas resultantes de 
documentos autenticas, porque la sentencia recurnda a<:lm1te el hecho inexis­
tente de un pacto entre la Entidad Constructora y vendedora y los adquirentes 
de viviendas. Las relaciones entre la vendedora y los compradores se contienen 
en los contratos provis.JOnales, en cuanto no ;e opongan a la leg1slac1ón de 
la vivienda y en las Cédulas de cahf1cación clefmitiva y en ninguna parte se 
encuentra el supuesto pacto. 

Se:rto.-Amparado en el número 1" del artículo 1.69~ de la Ley de En¡ul­
cianuento C1vil, por infracción del pnnc1pio pacta 51ml servanda de los 
artículos 1.255, 1.258 y 1 281 del Código civil Resulta tan claro y evidente, que no 
ha ex1stido el pacto de que el precw de los pisos comprado.> sea el de capi­
talización de la renta bruta al 5 por 100. más el importe del anticipo gratuito del 
Instituto, habiendo de correr el pago o amort1zacion de e;e anticipo de cargo 
de los compradores. que insistir sobre e;te particular es reiterativo 

Séptimo.-AmparadCJ en el número 7" del aniculo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil. porque la anulación de las calificaciones defimtivas de 3 de 
agosto y l:.ustitución por las de 31 de enero de 1961, no const:tuye, como dice el 
Tribunal de Instancia, una simple rectificación de errores de hecho. materiaJes 
o matemáticos, Basta cotejar ambas calificaciones para ver que son sustancial­
mente distintas. 

Octavo.-Amparado en el número 1" ele! articulo 1 692 de la Ley de Enjui­
ciamiento C1vil, por indebida aplicación del articulo 3:> del Reglamento de 
Procedimiento Admmlstratlvo Se aplica d1cho articulo por la sentencia re­
currida, en base a la s1mple rectificación de errores de hecho en las califJ­
caciones ciefinitivas. por lo que, faltando tal supuesto, se aphca indebidamen­
te tal articulo. 

Noveno.-Amparado e:1. el número l.o del articulo 1.692 de la Ley de En¡u1-
ciamiento Civll, por inaplicación del pacta snnt servanda y de los artícu­
los 1.254, 1.255 y 1 258, respecto a la demanda reconvencional. La Constructora 
entiende que el objeto de la compra se circunscribe a la materiaJ1dad de las 
viV1endas con los elementos comunes. El reconviniente añade, además, la parte 
proporcional del terreno no edificado que en la prueba documentai demostró 
pertenecer a la finca hipotecarla correspondiente. La sentencia recurrida ye­
rra por tener sólo en cuenta el contrato provisional suscrito, ya que sobri!-
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él se aplica como derecho necesario la legislación de viviendas de renta li­
mitada, y así ha ocurndo respecto del precio, elemento esencial de la com­
praventa, cuya fijación es función del Instituto Nacional de Vivienda o de. las 
autoridades en vía admimstrativa o contencioSO-admmistrativa En las cali­
ficaciones provisionales, Jos presupuestos se formaron comprendiendo los te­
rrenos de las dos manzanas y sobre este presupuesto se calculó el preciO. La 
hipoteca ~e comtHuyó sobre la totalidad de los terrenos y es obligada con­
secuencia que, si se paga la parte proporcional de terreno no edificado, se 
ie entregue, s;n que pueda retenerlo la Entidad Constructora. 

Décimo.-Amparado en el número l.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento CJVil, por infracción de la doctrina jurisprudencia] de esta Sala, . 
en el sentidu de que las cantidades liquidas no pueden dar Jugar al pago de 
Intereses 

Primer Considerando. Primel· Motivo: Planteada y decidida esta excepción 
dilatoria. fue resuelta mediante auto, que la desestimó. el cual, recurrido en 
apelación, ésta deSistió de la mí~ma, quedando así firme esta inicial decisión, la 
cual no es, por tanto. obJeto de la sentencia dictada por el Juzgado de instanc1a 
ni por la recurrida. La acción no es una cuestión sobre materia administrativa, 
.oino que esencialmente tien'ó! un contenido civil y la sentencia no desconoce 
la eficacia, en su día, de las sentencias dictadas en procedimiento contencio­
SO-administrativo sobr~ la determinación de los precios definitivos de las 
viviendas y se limita a resolver sobre la eficacia en este momento de las cé­
dulas de calificación, en ba.,--e de los pertinentes p~receptos de la Ley de Pro­
cemiento Admimst·rativos y ContencioS<radministrativo. 

Segundo Considerando: El segundo Nrotivo debe ser desestnnado, porque la 
sentencia recurnda contiene una salvedad respecto a la eficacia de las re­
soluciones que diete la JUrisdicción contencJOSO-administrahva, <;obre los re­
cursos planteados, acerca d~ las valoraciones definitivas asignables a las vi­
viendas objeto del pleito. 

Tercer Considerando. Tercer Motivo: El denunciado vicio no cabría encua­
drarle dentro de la aplicación indebida, porque el recurrente pretende su aplica­
ción, a.tnbuyendo al mismo una interpretación opuesta a la aue el Juzgador 
le 8.5igna. 

Cuarto Consicierando. Cuarlú Motivo· No cabe impugnar este fundamento 
sin atender a los demás preceptos que en relación con el citado señala la sen­
tencia impugnada. Además, r.o cabe olvidar el est•recho ngonsmo formal de este 
extraordinariO recurso en cuanto a la cita clara y ;precisa de la Ley o doc­
trina qm: re considere mfring¡da y el concepto en que lo haya sido, y al no 
alegarlo así debe decaer el motivo. 

Quinto Con.,¡dcrando. Quinto Mo~ivo: Debe ser rechazado, porque lo comba­
tido no es una declaración fáctica del Tribunal sentenciador, sino la interpreta­
ción de los contratos celebrado.> entre los litigantes y las cédulas de ca.lifica­
ción definitiva efectuada por el Juzgador. Los documentos citados, como autén­
ticos, carecen de este carácter a efectos de recurso, ya que han sido examma­
dru y va:orados en la sentencia. Lo comba·tido es la eficacia de dichas cali­
ficaciones, por razón de preceptos administrativos, materia extraña al preciso 
contenido de este motivo. 

Sexto Considerando. Sex•to Motivo: No se cita doctrina de la Sa.la referida 
al principio invocado. Respecto a los restantes preceptos, lo que se aduce 
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no es el verdadero concepto del alegado vicm de aplicación indebida, y al 
atacar la interpretación de los refendos contratos sólo cabe efectuarla por 
mfracción de las normas sustantivas regidora.:; de la misma, de las que sólo 
se cita el artículo 1.281, sin .precisar el vicio cometido, ni c¿ncretar a cuál de 
los dos extremos del articulo se refi-ere. 

Séptimo Considerando. Séptimo Motivo: Los documentos invocados como au­
ténticos no tienen tal can'Lcter, han sido ponderados por la Sala sentenciadora, 
y su contenido no se refiere a la estricta contradicción a lo.:; hechos decla­
rados, sino a la interpretación de las refendas calificaciones administrati­
vas, todo ello ajeno al contenido fáctico a que debe acomodarse por este 
Motivo, que debe, por tanto, decaer. 

Octavo Considerando. Octavo Motivo: Por el carácter meramente reglamen~ 
tario-administrativo no es susceptible de servir de base al recurso y decae 
el expresado Motivo. 

f'foveno Considerando. Noveno Motivo: Al no mvocar la infracción de alguna 
de las normas sustantivas de interpretación contractual (a.rts. 1.281 al 1 289 del 
Código civil), el Motivo carece de viabilidad. 

Décimo Considerando. Décimo Motivo: Los términos del fallo que se ataca no 
pueden examinar.>e con abstracción del suplico y de los fundamentos del Juz­
gador, y así aparece En este caso que tales intereses no se solicitan en con­
cepto de daños y .perjuicios .por el impago de cantidad ilíquida, conforme al 
articulo 1.108 del Código civil, sino que la sentencia recurrida, apartándose 
acertadamente de la calificación de la de Primera Instancia, sienta que la 
pretensión afecta al abono de los intereses devengado.:; por el préstamo que 
los demandados debían pagar en concepto de amortización y no fueron satis­
fechos oportunamente, en base del artículo 1.106, y se decide así una pretensión 
fundamental, al estar dicho:; intereses inseparablemente unidos al préstamo, 
conforme a lo pactado, sin perjuicio de su determinación en .periodo de ejeL 
cución de sentencie.. 

Undécrmo Considerando: Desestimación del recurso, con las consecuencias 
del artículo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Fallo.-No haber lugar al recurso de casación por infracción de Ley. Conde­
na al pago de las costas causadas en este recurso y a la pérdida del depósito 
constituido. 

COMISION D'E ENCARGO DE .REDACCION DE ANTEPROYECTO, PARA LA 
CONSTRUCCJON DE UN HOTEL DE VIAJEROS, REALIZADA POR EL 
APODERADO. Amplitud de pad:eres y ratificación por carta, del contrata 
celebrado por el apoderado. A. H. R. contra V. S. o. Ponente: don Manuel 
Taboada Roca (SENTENCIA DE 30 DF. SEPTIE~'rBRE DE 1967). 

Demanda.-El demandado, por medio de •.:;u apoderado don J. G. M., habla 
suscrito en Zamora, el encargo de la redacción de un Anteproyecto de Hotel 
de viajeros, denominado «Los Jamines», de primera categoria; encargo que ha­
bla sido visado por la Delegación del Colegio de Arquitectos de Zwnora, según 
acreditaba .por la presentación del oportuno documento. 
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Se había cumplldo dicho encargo de acuerdo en todo con los datos, planos y 
características que obraban en el documento número 2 presentado, visado asi­

mismo, por el Colegio de Arquitectos. 
De acuerdo con lo.c; Estatutos de los Colegios de Arquitectos, el Anteproyec­

to debería recogerse en el Colegio de Zamora, previo pago de su 1mporte y a 
pesar de la reclamación de honoranos hecha por el ColegiO, el demandado no 
había satisfecho cantidad alguna por tales trabajos y como al parecer con aquel 
Anteproyecto se iba a solicitar un crédito hotelero, el actor accedió a entregar 
tal documento sin desembolso alguno para la tram1tac1ón del oportuno expe­
diente El MinisteriO de Información y Turismo había ordenado algunas rec­
tlficacíone.:> al Anteproyecto, que se llevaron a cabo por el actor, según se pro­
baba documentalmente y se dictó resolución ministerial declarando dicho An­
teproyecto de «excepcional utilidad pública» y concediéndole un crédito de 
8.100.000 pesetas y el plazo de un mes para presentar el Proyecto definitivo 
vi.sado 

El apoderado, del demandado, después de recibido el oficio del Mimsterio, lo 
encargó verbalmente al actor; lo que se confirmó después por carta del deman­
dado rogando al actor «que personalmente con su apoderado, señor G., realice 
la entrega del Proyecto y pago de los honorarios correspondientes», tanto al deL 
mandante como al Colegio de Arquitectos. 

El arquitecto acabó el Proyecto aún antes del plazo fiJado, para salvaguar­
dar los derechos del demandado y fue presentado a la Delegación de Zamora, 
comumcándolo así al propietarm y a su apoderado. El Colegio notificó también 
tal presentación y reclamó los honorarios por diversos oficios, sin que se hubie­
ra retirado el Proyecto ni satltlecho cantidad alguna, y el letrado del actor 
por carta certificada le formuló amistosa reclamaCJón. Los derechos reconoci­
dos y concedidos por el Mini.:;teno de Información y TmÍbmo, no debían haber 
decaído, por haber solicitado plazo, como ampliación del primero, para corregir 
defectos de titulación de la finca sobre la que había de construirse el hotel. 

El Colegio Oficial. en vista de la conducta del demandado, tomó el acuerdo 
de entregar la mmuta al actor para que formulase la reclamación corre.spon­
diente, cuya factura y cáiculo no los hace el ArqUitecto, smo el propio Colegio, 
de acuerdo con las normas que lo regulaban y la tanfa aprobada para los CD'­
legios Oficiales de Arquitectos, por Real Decreto de la Presidencia del Consejo 
de Ministros de 1 de diciembre de 1922, y en las que se determina que al redac­
tar ei Proyecto quedan absorbidos los honorarios del Anteproyecto. 

Suplico.-Declarar la ob-ligación de pago contraída por el demandado y con­
denarle al pago de la minuta girada por el Colegio Oficial. en concepto de ho­
norarios devengado> en la redacción del Proyecto y Ant€1proyecto correspon­
dientes; con expresa imposición de costas al demandado. 

Rebeldía -Por conte.;;tada la demanda, se la notificó al demandado y se de.. 
cretó la retención de bienes muebles y el embargo de inmuebles. 

Sentencia de Primera Instancia.-Estirnatoria de la petición, pero sin espe­
cial condena de la> costas causadas. 

Ape~ación.-Confirmando la sentencia dictada y sin expresa impos1ción de 
costas en ambas instanc1a:5. 

Casación.-Por Infracción de Ley, en base de los números 1 y 7 del 1692. 
Estableciendo los siguientes motivos: 

14 
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Primero.-Al amparo del número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Ctvil por incurrir la sentencia en error de hecho en la apreciación 
de pruebas, resultantes de documentos auténticos que demuestran la equivoca­
ción evidente del Juzgador y alega que su carta fechada en Olla de Altea en 3 
de septiembre de 1963, se acre<lita en autos que es de 3 de octubre, como con.>ta 
en el sobre certificado en que se contenía. Se reconoce su autenticidad en con­
fesión por el propio recurrente y en las dos sentencias de instancia (2.o Consi" 
derando de la sentencia dictada por el Juzgado y 3.0 de la sentencia recurrida). 
Diclla carta acusa recibo de una del A<rquitecto, sobre los extremos «QUe ya me 
había informado mi apoderado y común amigo ·señor G., esperando de su aten­
ción que personalmente con él, realice la entrega del Proyecto y rpago de Jos 
honorarios que corresponda, tanto a usted como al Colegio de Arquitectos, ajus­
ló.ndose a la realidad como ttene hablado, y para lo que confiero por la presen­
te al .~eñor G., el más amplio poder>>. .. Acreditado el documento auténtico se 
ha infringido la doctrina de esta Sala contenida en numerosas sentencias ... , 
que sancionap. que hay verdadero error de hecho cuando se evidencia por el 
fjmple cote¡o entre las afirmaciones de la sentencia y lo que dice el documento 
auténtico y cita abundante doctrina legal al respecto. Es evidente la infracción 
de esta doctrina legal de los preceptos del Código civil, en orden a la aprecia­
ción de la prueba y específicamente del articulo 1 225 Se trataba de conseguir 
la concesión de los 8 100 000 pesetas autonzados y como saben que el Proyecto 
no era viable por no disponer libremente de todo el polígono declarado en la 
memoria y planos del Anteproyecto, en la carta referenciada. dirigida al actor. 
advierte que se atengan a la realidad y espera un acuerdo, que es para lo único 
que le faculta. LiC!tamente no se podrá disponer de los 8.100.000 pesetas, sin 
tener Jos 22 restantes, presupuesto.:; para ejecutar la obra cifrada en treinta 
nullones y se necesitaba una promoción capitalista, además de tener la titula­
ción e!'l regla, razón de ·las prórrogas solicitadas para que no caducase el plazo 
para la presentación del Proyecto. Lo único finnado por el recurrente es el po­
der a .:;u apoderado y la carta al recurrido y no puede investigarse un consenti­
miento más lejos que d1chos actos jurídicos tan claros y todo ello dentro de la 
buena fe, porque la mala excluiría toda relación contractual. Es la temida con­
fabulacJón del recurrente de sentirse refraudado, o que esas sean las consecuen­
cias de la gestión o tanteo oficial de las posibilidades cred!tJcias de un viejo 
merendero-camionero para ser transformado en gran hotel turístico y moral­
mente el señor Arquitecto, su apoderado y al mismo t1empo técnico hotelero y 
el gestor, no podían ni pueden ser promotores con entusiasmo jurídico de se­
mejanle per¡uicio. La redacción del Proyecto objeto de autos, era una conducta 
unilateral del recurrido y el documento auténtico está en abierta contradicción 
con la ·.:;enlencia recurrida. Puede parecer que la apreciación intencional, jun­
tamente con la ma·tenal, no se ciñe al presente Motivo, pero la cuestión de hec 
cho en la doctrina científica comprende no sólo la a;preciación material, sjno 
también la intencional, es decir la ex~stencia y realidad del hecho, con todas 
sus circunstancias: a diferencia de la cuestión de derecho que es simplemente 
su significación y valoración jurídica; en resumen: es fundamental investigar 
·.:;i del documento auténtico, cotejado con la declaración judicial, existe el con­
sentimiento para la co!'lfección y pago del Proyecto o si se condiciona-ba éste a 
esa «realidad» hablada de la que se olvida el juzgador. 

En el presente recurso se hace caso omiso de la diatriba y se va al fondo del 
asunto con la ma.yor claridad y precisión, ante la dificultad de un condenado en 
rebeldía de llegar a una solución amistosa. El anteproyecto no cabe duda que 
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lo debía y su monto fue reclamado por el Arquitecto y despué.3 subsumido a la 
tar1fa del Proyecto, por unperat1vo de las dispos1c10nes pertinentes. 

Segundo.-A.mparado en el número 7 o del articulo 1 692 de la Ley de EnJUi­
ciamiento CJV!l con base en el articulo 1.225 y en la doctrina legal citada, ya 
que la cuestión relativa a la mterpretación de los contratos es exclusiva de la 
soberanía del Tribunal «a quo» y sólo puede impugnarse en casac1ón en la for­
ma y con los elementos que autonza el r:úmero 7 o del articulo 1 692 de la Ley 
de EnJUiCiamiento Civil. 

Tercero.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1 692 de la Ley de Enjui­
r1am1ento Cl\"11 por interpretación errónea del artículo 1.281 y sigUJentes del 
Código civil, ya que la declara-~1ón de voluntad contenida en la carta designa­
da como documento a.uténtwo, obliga al JUzgador a interpretar dicho negocio. 
jurídico y al no existir contrato sobre el repetido Proyecto. no existe un con­
sentmllemo expreso y puro, smo condicionado a la realidad como tienen habla­
do; que no se trata de un contrato de mandato, sino que se condiciona la. exis­
tencia de cualquier obliga.ción a una realidad que ha s1do desconocida en este 
pleito y que no estaba facultado en modo alguno el apoderado del recurrente· 
para vmcularse así 

Cuarto.-Amparado en el número 1 o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por apllcación mdebida del articulo 1.757. Quedó demostrado 
en la prueba de la 2" Instancia que el recurrente nunca confirmado ó ratifica.­
do el contrato que trata el actor de probar, ·respecto al Proyecto Los límites 
del mandato no eran contratar proyectos de valor superwr al medio millón de 
pesetas las instrucciones al mandatario, .<;Imultáneas a las del Arquitecto, son 
llegar a un acuerdo basado en la realidad y no ratificar el pago de inmediato, 
al menos de un Proyecto que no podía producir los efectos queridos por todos, 
sin cumplir antes las condiCiones necesarias respecto a la titularidad de todo 
el polígono y a la promoción del capital correspondiente. 

Qumto.-Am.parado en el numero 1. 0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil por inapllcación de los artículos 1.261 y 1.262 del Código civil. La 
carta del recurrente dirigida al arquitecto-recurndo demueatra cuándo y cómo­
manifiesta la aceptación sobre la cosa: la actuación del arquitecto es un acto 
unilateral y el trabajo se preser.tó en la Delegación del Colegio de Arquitectos 
de Zamura. unos dia.s después de la carta. lo que demuestra que no esperó el 
obligado consentimiento, smo que estaba dispuesto a ·realizar el Proyecto y to-. 

dos loJ trabaJOS qu2 llevaba consigo, Sin la conformidad que suponía todo ello: 
se han infringido los preceptos cJtados, que no han sido tenidos en cuenta por 
el Juzgador, y no es adm1s1ble el suplirlos en modo alguno, porque no existe 
ningún acto anterior ni posteriOr por pa¡ie del ·recurrente. 

Considerando: Toda la tes1s del presente recurso se asienta ·;:obre la base 
de que del poder otorga-do por el recurrente a don José G y de la carta diri­
gida al actor-recurrido no puede deducirse el asentimiento necesario del poder­
dante para el negocio concertado, excediéndose del poder conferido. 

Considerando· La carta aludida, de 3 de septiembre de 1963, que en reali­
dad es de 3 de octubre, pues constituye la contestación a la de 26 de septiembre· 
anterior, que le había dirigido el demandante, no constituye la comL;ión de un 
encargo a su apoderado para la construcción de un Hotel Turístico, y para 
que comprometa al poderdante, al pago de los honorarios devengados y con-. 
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cierte con ~1 Arquitecto la redacción de un Proyecto, Plano, Memoria y Presuc 
puesto. porque no era viable tal Proyecto por no disponer el poderdante de la 
totalidad del terreno necesano requerido por el Mmisterio, para conceder el 
crédito hotelero solicitado. 

OOnside·rando: En el recw·so se sostiene que la carta no proclama lo que la 
sentencia ~stima y rewlta ev1dent~. una mfracc1ón de la doctrina legal y de 
los preceptos civ!le.> en orden a la apreciación de la prueba, específicamente 
del 1 225; pero aquí bajo la mvo.~aclón de un supuesto error de hecho atribuido 
a la sentencia Impugnada se esgnme una supuesta mfracción de una nm:ma 
valoratJVa de la prueba, que de exishr sólo se podría argumentar como base 
de un error de derecho en la apreciación de la prueba, según declaración cons­
tante de esta Sala. 

Considerando: La aludicta carta, que hubo de ser corroborada por el opor­
tuno dictamen .per·1c1al al negar su autenticidad el demandado, durante el plei­
to en el que permaneció en rebeldía no proclama clara y abiertamentR nada 
contrario a lo admitido en la sentencia, y el JUZgador ya la tuvo en cuenta pre­
cisamente para construir su sentenc1a condenatoria, por entender que la tal 
carta demuestra que el demanda..do tenia un perfecto conocimiento del encargo 
hecho .por el señor G. al actor y por la misma confería a su apoderado el más 
amplio poder sobre el particular y para el pago de honorarios; entendiéndose 
que, por tal carta. el mandante rat1ficó el contrato concertado por el señor G., 
que ha de cons1derarse válido y eficaz «siendo evidente» que la efectividad de 
los honorarios no ~e encontraba sometida o condiCIOnada al resultado de la ges­
tión administrativa, que simultáneamente estaba realizando el mandatario pa­
ra la obtención del préstamo. La Sala sentenciadora, en tesis de dicho recu­
rrente, da a la repetida carta un alcance que no tiene y deduce de ella unas 
presuncione.;; improcedentes, y sin embargo. se ataca esa interpretación o pre­
sunción, por la vía no adecuada. del número 7. 

Considerando: En el 2 o Motivo se parte de la base de que la carta proclama 
claramente un encargo de redacción del Proyecto, condicionado a la obtención 
del crédito hotelero. que se dest,inana al pago de la construcción y como esto 
no es así, sino todo lo contrano, pues la carta no establece semejante subordi­
nación, la s~ntenma no infrmge el precepto, sino que lo ap•lica correctamente. 

Considerando: En el Mohvo 3.0 por la vía adecuada combate la interpre­
tación que la sentencia ha dado al contrato lltigioso e mvoca el artículo 1.281 
y sigUientes; sm especificar cua.l de las dos normas de dicho articulo se inter­
pretaba erróneamente, a pesar de que recíprocamente son antitéhcas y sin es­
peClficar cual de los «Siguientes» es infringido. 

Considerando: Aún salvando los insalvables defectos técmcos de formula­
ción, para que prevaleciera la interpretación del poder y de la carta dados por 
el recurrente, tendría que demostrar cumplidamente que la mte~retac1ón de la 
Sala era 1lógica, arbitraria o desusada y nada de esto pretendió probar; resul­
tando correcta la interpretación del juzgador de mstancia cuando en base de 
la carta y poder ent1ende conferido el encargo al Arquitecto, sin condiciona­
miento alguno, a la obtención del solicitado crédito hotelero. 

Considerando: La improsperabilldad de los tres primeros Motivos 1mpone 
la desestimación de los dos restantes, que se basan en tesis contraria a la admiti­
da por la sent.encia., sin oemostrar que ésta era errónea. Califíquese el contra­
to de arrendamiento de obras o de serviciOS ·como e1 actor propugna en su de­
manda, o de mandato como la sentencia sostiene, siempre resultaría la ejecu-
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ción de una obra o realización de un "ervicio y en ambos casos es mdeclinable 
la obligaCión de retrib:.ürlo. 

Fallo.-No ha luga·r al recurso y condena al pago de las costas 

CALIFICACION DE SUBROGACION EN CONTRATO DE OBRA O DE TRA­
TOS PREVIOS DE UN NUEVO CONTRATO. Pago de la parte de obra reali­
zada. Realidad d•9 lo acaec1do y auténtica mtenczón de las parte.s intervi­
nientes, a través de la herm~néutica dJ9 los actos jurídicos contenflios en los 
documentos aportados por los mteresados y sornetidos a la apreciación ju­
dicial. M y G., S. A., contra don M G. A Ponente· don José Beltrán de 
Heredla Y Castafío (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1967). 

Demanda -La empresa actora era ampllamente conocida en el ámbito na­
clOna! curno dedicada, desde hacia cas1 un siglo a mstalación de ascensore;;, ha­
llándose debidamente :nscrita en el R-egistro Mercantil de Madrid, en cuya ca­
Pital radicaba su domJCil!o. 

Hallándose en construcción .por ija empresa V. el bloque de edificios den<l'­
rninado Zona Re!'?:!dencJal «Las Mercedes», stto en Valladolid, se· mteresó por la 
entidad la r2dacdón de presupue.otos .para la instalación de 26 ascensores, de 
diversos tipos. en los ed1fic10s antes citados. 

Estudiados los .pre~upuestos formulados se formalizó en 14 de septiembre 
de 1962 la mstalacJón de los as:en.sores referenciados, de las C!l!racteristJCas y 
precio enumerados en el presupuesto número 620.314. 

El pedido en firme fue aceptado por la Compañía actora en su mtegridad, 
incluso la bonificación de 30 000 pesetas sobre el 1m porte global del pedido, en 
el que sólo restaba determinar el número exacto de ascensores de uno y otro 
tipo que habrían de ser objeto de mstal:J,clón .por el demandante. 

Por medio de carta, que se acompaña como documento, se env.ió plano co­
rrespondiente al Proyecto de montaje del montacargas proviswnal que había 
de instalarse con 1?.. urgencia pret-endida por el constructor en la escalera _de 
la torre del bloque. 

En estl' estado de cosas transcun1ó hasta el 14 de marzo de 1963 en que se 
tuvo la noticia de haber quedado resueltas las relaciones entre el promotocr de 
la obra y la empresa con.:;tructora V., a la que por carta del 14 de marzo de 
d1cho afio se le enviaron facturas por 170.000 pesetas, importe del monta-car­
gas mstala-clo y en funcwnam1ento. y por 300.040 pesetas, 1mporte del 10 por 
100 previsto como pnmer .pago a cuenta de las obras, en la C'arta de pedido de 
14 de .O€ptlembre de 1962. 

Por parte del ·repreEentante legsl de V. se martifestó a la actora que el pago 
de las factura~ co:1cernía exclu~JVamente al demandado señor G. A. y por e.:;te 
último en carta -de 25 de mayo de 1963 se mamfe.staba la decisión de subrcgarse 
en el pedido formulado por V e mteremba el envio de nuevo contrato a su 
nombre. 

En la precltada carta, junto con la novación subjet-1va formulada. como de 
pasada, 8€ aludia a una pretensión, aparentemente mocente: «confío que a la 
mayor brevedad remitirá dicho contrato para su firma, incluyendo en el mismo 
las modificaciOnes md1cadas con fecha 20 del actual». pero esto constituía la 
pnmera v cap1tai muestra de mala fe, porque esas «modificaciOnes» daban lu­
gar. nada menos, que a redactar cinco nuevos presupuestos e implicaban una 
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modificación tan radical de los ascensores encargados que, en el mejor de los 
casos, suponía una diferencia de precio que oscilaba desde las 115.400 pesetas 
del presupuesto inicial, a 301.800 de precio unitario, pa.ra el tipo de as~en.sor a 
que ambos presupuestos Ee reftrian. 

Se respondió con fech~ 12 d'C juruo mostrando su abierta contradicción con 
la postura micial. En el intermédio, ent.re el 20 de jUnio y 23 de julio de 1963, 
& cursaron 5 cartas que no se contestaron por el demandado ha;.,ta el día 30 
de julio (del m1smo año) en que lo hizo por med1o de la aportada con los do­
cumentos. 

En relación con el montacargas instalado en la obra se reclamó su importe 
al hoy demandado y éste mamfestó en carta ce 26 de septiembre de 1963 no 
haberse hecho cargo del pago de d1cho aparato y recababa fuera desmontado 
pa.ra instalar en su lugar el correspondiente asc·ensor, lamentando no haber lle­
gado a una intellgencia con la hoy actora ·;>ara el montaje de los ascensores del 
bloque de viviendas referenciado. 

Con f·echa de 14 de enero de 1964 se celebró el preceptJV"o acto de concllla­
ción con el resultado <le «por intentado sin efecto». 

Suplico -Sentencia declarat1va de la subrogación del demandado don M. G. A. 
-en las obligaciones contraídas por V, del cumplimiento en la pacrte que le in­
cumbe, por parte de la actora del contrato de arrendamiento obra, mediante 
la mst:J.larJór; y puesta en marcha del montacargas; del incumplimiento por el 
.señor G. del contrato en que se ·subrogó. al no haber satisfecho el precio del 
montacargas msta•lado y de haber concedido, contraviniendo los compromisos 
contraídos frente a la actora, las obras de instalación de los 26 ascensores a 
persona ajena, de la procedencia de la indemnización de daílos y perjuicios ci­
frada en la cantidad líquida de 285.500 peEetas. importe del beneficio industrial 
no percib1do por M y G. a consecuencia del mcumplimiento contractua;l y por 
lo mismo, condenar al señor G. a: 1.0 , estar y pasar por las ant-eriores decla­
raciones. 2.o, al pago del precio fijado por la instalación del montacargas; 3.0 , 

al pago de la mdemnizac1ón de daílos y perjuicios cifrados a base del 10 por 100 
del beneficio industrial correspond!ente, y 4.o, la condena expresa en costas por 
su ev1dente temeridad y mala fe. 

Contastación.-La act1vidad industrial del actor se hallaba gravada fiscal­
mente sm que se .presentara con la demanda, como la Ley exige, justificante de 
hallarse nl corriente en el pago del tnbuto correspondiente. 

La empresa V comenzó el bloque y rucha entidad interesó de la actora los 
presupue~tos correspondientes. que no fueron remitidos ni examinados por el 
demandado El repre.>entante de V. establecia, en carta que se acompaña en la 
demanda, un compromiso de pago, pero contratando en nombre .propio y sin 
alud1r para nada al demandado. La aceptación de .Jas propuestas no afectaba 
para nada al demandado. El plano de proyecto del montaje del montacargas 
era como se mdicaba, textualmente, en el pedido de V. y para el servicio de 
esa empresa constructora. -sin que figurara para nada el nombcre del demandar 
do Toda la correspondencia lo fue con V., que debía pagar lo que había encare 
gado. 

Al señalar la gran diferenc1a de clase y prrecio entre los as~ensores pedidos 
por V. y lo.:; que deseaba el demandado, se demostraba la alt-eración del objeto 
contractual, m-compatible con una subrogación subjetiva y necesitado de un 
nuevo contrato. 
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La carta del demandado al actor. manifestaba que no le interesaban loa 
ascensores por lo elevado de sus precios y preguntaba si los contratos suscritos 
con V. «cambiándolos a mi nombre siguen subsistentes con la diferencia de pre­
cios en más o menos que resulten por las variantes que puedan producirse en 
los mismos», lo que indica que el contrato con V. era puro y perfeccionado y 
el que se proyectaba era cond!CJonal, sin que por parte alguna aparezca la su· 
puesta subrogación de que habla la demanda. 

Tampoco las cartas, presentada de adveno, re~olvían nada en orden a la 
perfección del contrato que se proyectaba. 

Respecto al montacargas, en toda la correspondencia cruzada no existe n1 
un at1sbo de que el demandado haya asumido obligación alguna de pago, 

Suplzco.-Sentencia desestimatoria, en su integridad, de la demanda, abso­
lución de ella al demandado y con imposición de costas al actor. 

S·entencia de Primera lnst¡ancia.-Desestimó la demanda. Sin expresa impo­
sición de costas. 

Apelación -Revocatoria en parte. IR-claró que el demandado don M. G. A. 
está subrogado en la obligación de V., S. A., a virtud de la carta-contrato de 14 
de septiembre de 1962, respecto al importe del montacargas instalado, recha­
zando las demás pretensiones y sin expresa condena de costas en ninguna in>­
ta.ncia. 

CasaC!ón por infracción de Ley ¡establecienck> los siguientes Motivos: 

Primero.-Amparado por el número 1.0 del articulo 1 692 de la Ley de En­
juiciamiento C1vil por infracción indeb1da del artículo 1.203 del Código civil. Al 
tratarse de una carta de subrogación de un contrato de &WllÍilistro, sólo podía 
tener por objeto Jos ascefl."ores, parte de la m1sma obra, pero no el montacargas 
que es elemento de trabajo de !a obra. Els claríSimo el Código civil en su artícu­
lo 1.204 y la Jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 5 de diciembre de 1912; 
9 de abrll de 1920; 10 de enero de 1934 y 31 de diciembre de 1941, «de conside­
rar la carta citada como aceptació!1 de subrogación, pudiera ser obhgatoria pa,. 
ra que el propietario tuviera que hacerse cargo de todos los swninistros de la 
obra, ya que en la mi..:;ma no se conoreta más que el deseo de hacerse cargo de 
un contrato, pero no con unas condiciones». 

Segundo.-Amparado por el número 1.0 del articulo 1 692 de .Ja Ley de En· 
jmc1amiento Civil por 1nfracc1ón del artículo 1.257 del Código civil. El contrato, 
base de la demanda, nunca fue suscrito .por el ·recurrente, que es sólo tercero y 
aunque intentó subrogarse. no lo aceptó el hoy demandante, En principio se 
intentó aceptar el contrato, pero determinado a datos y ob¡etos concretos, de 
posible empleo en las obras, ·pero nunca a un objeto (montacargas, elevador de 
materiales) que sólo es útil al constructor de la obra, a lo que no se dedica el 
demandado. Resultan ternlinantes al respecto las sentencias de 15 de noviembre 
de 1905 y 20 de mayo de 1903. 

Tercero.-Amparado en el número I.o del articulo 1.692 de ola Ley de Enjui­
ciamiento civil, por infracción de los artículos 1.281 y 1.282 del Código civil. La 
carta de 25 de mayo de 1963, objeto y base de la sentencia recurrida, está mal 
interpretada, ya que sólo se concreta a los ascensores y no al montacargas. Ello 
es lógico : el demandado no se dedica a la construcción y al cesar el constructor 
primero contrató con otro la realización de las obras y no le interesaba el mon­
tacarga,s. En cambio la carta se considera como «subrogación de parte de con-
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trato» La sentencia recurnda ha infringtdo, además, la doctrma ele 'sentencias 
de 13 de novtembre de 1906, 14 de diciembre de 1907 y 13 de enero de 1927. 

Cuarto.-Amparado en el número 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjm­
ciamiento CIVll por error de hecho en la aprecmción de la prueba. El contrato 
suscnto en 26 de febrero de 1963 ante Notario es el que determina la l!qutda­
ción del {;Ontrato de obra, entre las partes y se determina en cuanto a los com­
promisos adquindos por summist·ros que serán exanunados por los señores ar­
quitecto~. dando cuenta a la propiedad, y si resultasen aconseJables deberan 
subrogarse. La subrogactón sólo será aceptada, pues, st los arquitectos primero 
y la propiedad. después, la aprueban. No se puede interpretar de otra forma el 
contrato cuando existe documento auténtico que dicta las normas oportunas y 
el Tribunal sentenc.¡ador ha desconocido, así, los articuloo 1.203 y 1.261 «Y ada­
más del Código civil». 

Considerando. Toda la cuestión debatida consiste en saber si al terminar 
la relación jurídica primitiva ent-re el propietario, hoy recurrente, y la em­
presa V., S A., plasmada en documento público de 26 <le febrero de 1963, el re­
ferido duei'io astrmió o no la obligación de pagar un montacargas sumimstrado 
por la casa M. y G .. S A .. pa.ra cuya solución es preciso tener en cuenta la 
realidad de hecho verdaderamer..te aca·ecido y averiguar la verdadera intencJón 
de las partes a través de la correspondiente operación de los actos JUrídicos con­
temdos en los documentos aportados hermenéuticamente y sometidos a apre­
ciación judicial 

Considerando . En el Motivo 3 o se impugna la mterpretac1ón dada por el 
Tribunal «a qu.o» de estos documentos, pero se hace de modo Improcedente por­
que a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.720 de la L:~y de EnJuiciamiento Ci­
vil, se deberá expresar en casación CIVIl con precisión y dandad, no sólo el 
párrafo del artículo 1.692 en que se halla comprendido y la Ley o doctrina le­
gal que se cree infrmgida, sino el concepto en que lo haya sido, reqw&ito éste 
que aparece incumplido: !'O que de acuerdo con la constante JUrisprudencia de 
esta Sala (especialmente contenida en sentencias de 31 de diciembre de 1940: 
29 de mayo de 1946, y 9 de febrero de 1960. entre otras muchas), lo hace incu­
rrir en la cawoa de inadmislón del número 4 del artículo 1.729 de la Ley de 
Enjmciamiento Civil, que en el actual trámite decisorio lo es de desestimación. 

Considerando : Para atacar la base de hecho en que se apoya la sentenda 
recurrida se formula el Motivo señalado con el número 4. El Tribunal «a quo» 
interpretó dicho documento dentro del conJunto de la prueba practicada. <do 
que le pnva del reqlll&ito de autenticidad a los fines de casación, lo presenta 
como insuficiente pa,ra evidenciar el error alegado y obliga a la desestimación 
del motivo en que la alegación se hace» 

Considerando· Al quedar incólume el supuesto de hecho en que se basa la 
sentencia recwTida y no haber Sido eficazmente ·impugnada la interpretación 
de la Sala sentenciadora, es incuestionable que ambos deben prevalecer, im­
pidiendo la prosperabilldad de los dos primeros motivos, porque están haciendo 
supuesto <le la cuestión, consistente el pnmero en la ex1stencia o no de la sub­
rogación y referida "en el segundo a la cond1c1ón de tercero o de parte de di­
cho recurrente; perecimiento de los dos motivos que acarrea la del recurso en 
su tota!idad con los obligados pronunciamientos del artículo 1 748 de la Ley de 
Enjmc1amiento Civil. 

Fallo.-No haber lugar al ·recurso inter.pue&f:o y condena al pago de la·s cos­
tas a la parte recurrente. 
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TNDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS, POR MUERTE DE UN VIA­
JERO EN TRANSPORTE COMBINADO. Accidente ocurrido al cambiar de 
vehículo y ser .atropellado por otro de la mimna Compañía. Calificación de 
C"..llpa contra<.:tual o •extmcontractual. N. L. G. y doña I. M R, contra M. 
del R. P. Ponente: don EmiliO Aguado González (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE 
DE 1967). 

Demanda -El 12 de febrero de 1964, con ocaswn de un via¡e efectuado por 
don F. L. H., esposo y padre, respectivamente, de los actores, utiliZó los ser­
vicios d~ transporte de v;a¡eros de la Empresa demandada y falleció en ac-ci­
dente de tráfico El accidente, ocurndo en el momento en que desde un vehículo 
de la ex-presada demandada, que se e.>tamonó en ruta frente al ramal secun­
dario que enlaza la car•etera general entre Zamora y Salamanca con el pueblo 
de Jambr:na, para ir a ocupar otro que se hallaba ·estaciOnado dentro de este 
ramal (el de acceso a dicho pueblo). para lo cual era forzoso atravesar la 
calzada, en cuyo momento tuvo la desgracia de ser atropellado por otro ve­
lúculo de la empreóa. Fu'Cron causa.<; del acCidente el ex1gir a los via¡eros 
U!'! transbordo inneces:tno, .pudiendo venficarse el transporte d1recto al pueblo; 
la falta de la rrü:s elemental VIgilancia ·de prevención, ya qU'e lo5 via¡eros 
tenían que atravesar la calzada para coger el segundo co~he, la negligencia 
del operano que atend1a la ma.niobra del vehículo y que conocía la neces1dad 
c'_e transbordar de los v1a¡eros, po,r lo que debió aminorar la maroha limitán­
dola al paso de un hombre e incluso estacionarse detrás del pnmer vehículo 
hasta que éste reanudase la marcha, quedando la calzada llbre de obstáculos_ 
Por el hecho refendo se instruyó .;;umario, que fue sobreseído. La victrma con­
taba con setenta y nueve ai'los de edad, hallándose en el más completo vigor 
físico, hasta el punto de atender personalmente aJ desenvolvimiento de su 
hogar. y a consecuencia de su muerte ha quedado en la más ind1gente si­
tuaCión la v1uda, debiendo ser atendí-da por su hiJO N. 

Suplico -Sente:1c1a condenando al demandado a satisfacer a los actores 
la indemnización civ1l en la cuantía que se fijará en este Juzgado, de modo 
discrecional, o, en último térmmo, la que se detemJine en período de e¡ecuc1ón 
de sentencia: daños y per¡ulClos sobrevenidos a consecuencia de la mu~rte 
ocasionada y pago de los mtereses legales y de las costas. 

Contestación.-En las d1hgencias sumanales quedó bien patente que la 
vict1ma murió por su negllgencia inexcusable, por lo que en momento alguno 
fue atropellado el día de autos, el primero de los autocares se detuvo al 
llegar al cruce con la carretera de Cazurra, para que los viajeros tninsbor­
daran a otro vehículo de la mi~ma empresa situado en la carretera citada_ 
Para transbordar. los viaJeros debían cruzar la calzada; varios de ellos lo 
habían hecho ya y habían subido al vehículo que esperaba y en este momento 
el autocar que Iba en segundo lugar. después de hacer su conductor var1as 
veces uso de la3 señales acústicas y sm obstác-ulo qu'C lo 1mp1diera, efectuó 
el adelantamiento al autocar detenido, y cuando iba a rebasarle, salió de la 
parte d-=lantera de éste un v¡a¡ero para atravesar la calzada. sin a.percibil se 
del vehículo que ad<:!lantaba, yendo a: estrellarse contra el m1smo, de cuyo 
golpe fue despedido sobre la zona asfaltada del pavimento, resultando grave­
mente herido. La empresa no tuvo culpa alguna por un transbordo autorizado 
en la concesión y del que teníRn conocmuento todos los VIajeros: la víctima 
tenia setenta y nueve años. pero no puede admitirse que estuviera en el más 
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completo vigor físico, pues según el informe de la autopsia tenía deformes 
sus manos por un reumati&mo deformante, y tampoco puede admitirse ese 
desamparo de que habla la demanda. 

Suplico.-Senteucia que e.;;time la excepción que se al-ega y desestime la 
demanda, absolviendo de ella al demandado y para el supuesto de entrar en 
el fondo del asunto, igual absoluc1ón, con imposición de costas a los actores. 

Sentencia de Pnmera Insta.ncia.-Por la que, desestimando la demanda, 
absolvló libremente de la misma al demandado, sm haecr imposición de 
costas 

Ape.Iación.-Por la que revocó la sentencia del Juez de Primera In.;;tancia 
y condenó a M. del R. P. a que pague 129.000 pesetas a doña I. M. R. y don 
N. L. G. en concepto de indenm1Zac1ón civil. Sin hacer condena de costas 
en ninguna de las dos instancias. 

Casación por Infracción de Ley: 

Unico motivo.-Fundado en el número 1 del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento CiVll, por cuanto el ifallo de la sentencia recurrida ha inci­
dido en aphcación indebida de los artículos 1.101 y 1.104 del Código civil. 
La sentencia recurrid'l en su tercer considerando viene a decir que la muerte 
sobrevino en la e¡ecución de un contrato de transporte, yendo el viajero en 
su itinerano y sin pe;der contacto con el tran.;;porte, por lo que el atropello 
a un via¡ero y no a un peatón no puede enjuiciarse como culpa extra­
contractual. La juriSprudencia, mter.pretada en el articulo 1 101 del Código 
CJvi!, estima necesario que en primer Jugar se produzca un daño, que en e...cte 
raso no cabe discut1r, por haber ocurrido la muerte de una persona y el 
perjuicio subsigu1ente en sus derechohabientes. En segundo tél'mino, es pre<­
ClSO que en el cumplimiento de la obligac1ón contractual, la parte que deba 
ser condenada por incumplimiento haya incidido en dolo, negligencia o mo­
ro5idad y, por último, que entre el daño o ¡perjuicio y el dolo, negligencia 
o morosidad se dé una perfecta re1ac1ón de causalidad. La sentencia recu­
rnda entlende que es aplicable el articulo 1.101 del Código civil, al establecer 
en su considerando tercero que se han de indemnizar los daños y perjuicios 
por cuanto no se trata de un caso de culpa extracontractual, ya que el acci­
dente sucede mientras se está e¡ecutando el contrato de transporte. No cabe 
duda que este hecho, declarado cierto por la sentencia recurrida, e.;; into­
cable Ahora bien, la calificación de culpa no es cuestión de hecho y sí es 
cueshón de definición ¡urídica. El contrato de transporte consiste en trans­
portar desde Zamora hasta Jambrina a unas determinadas personas, y, bien 
de ordinario o por excepción, el dia de autos se precisaba el transbordo de 
viajeros, al llegar al empalme, de un autobús a otro No por ello pierde su 
condición de -viajero en el instante d'e realizar el transbordo, pero lo impor­
tante es definir si se da o no dolo, negligencia o morosidad en la actividad 
de los transportistas y si la activida'd de este viajero rompe o no la relación 
de causalldad. La Sala. de 1nstancia no dice, en modo alguno, que el trans­
portista mcidiese en dolo, culpa o morosidad. Y lo que es sumamente im­
portante, que esta culrpa o morosida'd no se derive de la actividad del viajero, 
por cuanto si ésta se debe a una tiercera voluntad ajena a la del transpor­
tista, automáticamente desaparecerá la responsabilidad de éste. En el caso 
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pre.::ente se les dice que el fallecido, F L., fue el último en bajar; dejando 
-el coche y pasando por la parte delantera, fue golpeado por el ómnibus pr<r 
piedad de la misma empresa. La ·e~plicación del articuJo 1.101 requiere una 
morosidad o negligencia en el cl.llThplimiento del .contrato de transporte. Se 

·entiende que nos hallamos ante el supuesto del 1.902 de nuestro Código 
dvH, por cuanto el supuesto del 1.101 es el supuesto general, no aplicable al 
·caso controvertido, para darse el caso especial de los artículo 1.902 y 1.903. 
Por último, no se puede olv1dar que el transbordo efectuado el dia de autos 
·es el reglamentano para dejar y tomar viajeros, pues la concesión adminis­
trativa no es entre Zamora y Jambnna y si desde Empalme de Cazurra y 
Jambrma 

CorL<:Jderando: En el único Mot1vo deJ Recurso no hay impugnadón algw:¡a 
-de los hechos que detalla la sentencia recurrida y tales hechos se han de 
rf'.spetar íntegramente, no obstante, en el desarrollo del mot1vo el recurrente 
S€ ba~a en observaciones propias y no muy conformes con las que Sienta la 
Sala sentenciadora, tanto sobre las condiciones del transporte concertado, 
C<Jmo de las circunstancias en que el hecho luctuoso se .produjo; más con­
'f:retando las razones <le opoSición a la sentencia, expuestas en el recurso, no 
-aclarado en el acto d~ la VIsta por no a.oistir el recurrente, y dado por des­
contado que el problema a rewlver se desenvu~Clve dentro del ámbito de ~a 

culpa contractual, como la Audiencia entiende y el recurrente reconoce en 
prmcipio al decir que ta·l pur.to es <<intocable», la sustancia del recurso es 
obviO que se apoya en dos argumentos fundamentales: 1.0 Que la sentencia 
recurrida no d1ce que el transportista incidJe.<:e en dolo, cuJpa o moroSidad, 
reqUisito fundamental para la aplicación del a.rtícuJo 1.901 ; pero esto es una 
gratUita afirmación del recwTente, porque en la relación de hechos que ofrece 
la Sala sentenciadora apare.~n bien destacadas las condiciones del transporte, 
del que era una mcidencia Impuesta por la sola conveniencia de la Empresa, 
regentada por el demandado, el transbordo ~Cn ruta a otro coche; y las cir­
cunstancias del hecho, en que destaca la total ausencia de precauciones, por 
los s2rvidores de la Empresa, para que el transbordo se efectuase en Jas 
mímmas condiciones de segundad y puntuahzándose cómo el coche que venia 
detrás de aquel que abandonaban los viaJeros, avanzó al costado de é.>te al 
tiempo que salía el último de les viajeros y precisa con toda cla;idad cómo 
«debió cEorciorarse el chofer, antes de a.vanzar, si no quedaba ningún viajero 
por ha:er transb::>rdo y el cobrador u otro agente, prestar ayuda y orientación 
en cru::.e tan peLgroso», por lo que no hay duda de la correcta aplicación 
de los preceptos legales, atendido el modo de suceder del evento dañoso, tal 
y como ~e describe en la fundamentación de la sentencia y sin impugnación 
de su elemento factic::> ,por el recurrente, y 2.0 Que al aplicarse lo dis;mesto 
·en el artículo 1.903 del Código ciVll no cabe aplicar el 1.101, con lo que parece, 
pese a lo dicho, querer derivar el caso hac1a la culpa extracontractual, pero 
el argum-::nto no ofrece solidez, pues cualquiera que sea la cal·ificación de la 
culpa, la respon.<abilidad alcanza a los actos propios y a ·los de aquellas per­
~onas de quienes ó:e debe respondE-r, por hecho5 en el cumplimiento material 
del contrato en las presta:iones nec·e.:arias para la consumación del mismo, 
lo que o:urre en el transporte colectivo de personas o cosas, con caracter 
habitual y profesional, como en el ca.so de autos. 

Considerando: Todo lo dicho -es suficiente para resaltar la falta de eficacia 
de los argumentos del recurso, por lo que se impone la desestimación del 
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mismo, con los rpronunc1rumentos pertinentes, entre Jos que establece el ar­
tículo 1.748 de la Ley Procesal c1vil. 

Fallo.-No haber lugar aJ! recurw y condena a dicha parte recurrente al 
pago de las costas ocasionadas ·en el recurso 

EJECUCION DE CONTRATO DE OBRA. Sobre reclamación de canttdad. Para 
el recurrente el negocw concertado ha sula 1m contrato de obra por unidades 
de medida. La sentencia impugnada proclama qu·z fue un contrato de obra 
a precio alzado y que la obra convenida no se e¡ecutó con arreglo a lo es­
ti']Julado, ni se entregó en condiciones de recibo, ni siquiera se entregó. 
Pecaría de incpnqruente la sentenCia que recogiera nna pett.ción que no se 
hubiera hecho de manera clara y concreta en el suplico.-<<T. E. C., S. A.» 
contra don M. L Y. Ponente: don Manuel Taboa<la Roca !SENTENCIA DE 5 DE 
OCTUBRE DE 1967). 

Demanda.-La actora era una Socwdad ded1cada a la construcción y estaba 
ejecutando diversas obr-as en el Aa1ún y con tal mot1vo el demandado entró en 
relaciOnes con ella, para qU'e ésta le construyera un edificio destinado a Cme­
matógrafo, Bar, Cafetería y Bar-Restaurante. todo eUo con arreglo a unos pro­
yectos y presupuestos de un Arqmtecto; estudiada la pro·puesta por los té:­
nicos de la Scc1edad recurrente y después de una suba5ta de tipo part1cular, 
en orden a los rpre:ios que pudieran convemr al demandado, se suscnbió en 
12 de marzo de 1962 un cuntrato de e]ecuc1ón de obras, por el qU'e la actora 
se comprometía con su personal y material a realizar por cuenta y a cargo del 
demandado el 'é:d·iflcio refendo, con arreglo a los p.Janos, memorias y presu­
puestos y a la.;; condiciones eshpuladas en dichu contrato, que dichas obras se 
ejecmanan en el terreno qu3 al efecto pondría el propietario a disposición de 
la empresa comtructora; se estipulaba que se podían mtroducir las modifica­
Clones que ·exigiera la buena marcha de la obra; Ja Empresa constructora lle­
varía la cilrección técmca de los traba¡os pero, además, el demandado había 
llevado la dirección por medio del proyecto primero y después por medio de 
otro Arquitecto; la ejecución se había contratado con arreglo a lo.> precios 
unitarios de proyecto y .presupuesto y no por tanto alzado, admitiéndose la 
posibilidad de mtroduc1r otros precios unitarios no comprendidos en el pr<r 
yecto; en el contrato no se habla fiJado el precio total de la obra. lo que 
evidenc1aba que nunca se había tratado de hacerla por una cant1dad alzada, 
debido a los múltiples y comple¡os factores que la.s continuas aJteraciones de 
circunstancia;; provocaban y a las variaciones que de las umdades de obra 
proyectada puditran hacer,o;e. que el importe total <le la obra ejecutada era 
de 3 335.629,53 pesetas, en cuyo pre2io se mcluían las obras .::oncertadas ¡¡:oste­
rionnente, asi como otros gastos efectuados pm cuei"ta del d·emandado, habién­
dose pagado a la actora solam:mte 2 219 954.54 peoetas, debiendo el resto, qu-= 
era lo reclamado -en la presente litis: que dentro del plazo conv8nido Y su 
prórroga, SE' habia ejecutado tanto h obra concertad3. primeramente, como los 
locales com~rciales encargados posteriormente y para los que reg·irían los mis­
mos precios unitarios que ·los señalados .para la obra pnmera, según se des­
prendia «de ~u ~!mple le~turall lrlP. la correspondencia cruzada entre demandado 
y actoraJ: tamb1én se de.~prendia de ella el encargo de la construcción de bs 
referidos lo:ales, la vigencia de los precios umtarws que regían para el cine-
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matógrafo y la prór·roga del plazo de su construcción para efectuar antes la de 
los locales comerciales. 

Las bases y Memona para la construcción del ed1fic10 a que se refería el 
contrato, el proyecto y presupuesto, firmados por un arquitecto, se acompaña­
ban a la demanda y se hacia constar que dichas obras estaban termmadas y 
entregadas al demandado, quien Siempre había tenido conocimiento de la mar­
cha de las m1smas, así como de las vanaciones introducidas y que estaban pre­
venidas en la cláusula ;,egunda del contrato, como se acreditaba con las cartas 
aportadas. La Empresa constructora demandante no había eJecutado todas 
las obras referentes al Cinematógrafo, pero el coste de las realizadas era m­
ferior al que figuraba en el presupuesto correspondiente, como se acreditaba 
documentalmente El demandado había encargado a la actora la construcción 
de los locale~ comerciales mediante proyecto y por los m1smos precios unita­
nos que los prE;supuestados para el cine, se acompaüaban certificacwnes que 
evidenciaban que la actora había trabajado a los precios unitarios marcados 
en el Prdyecro y Pre mpuesto, que rest.aba un saldo a favor de la actor a de 
1.115 662,99 pesetas; que las cantidades .pagadas por el demandado no cubrían 
m siquiera el 1mporte de las obras del cmematógrafo, estando pendiente de 
liquidar éste, así como las demás e)ecutad¡¡.s y gastos causados con ocaSión 
de ellas. La conducta del demandado, desde enero de 1963, <mo podía :>er más 
dolosa, m arbitraria, m~umpbniendo sus obligacíone;, y creando una situa­
ción que no i'enia más solución que plantear el presente litigio», ya que antes 
la actora había agotado todos los mediOs de llegar al cobro de lo adeudado, 
como la denunc1a a la prunera autondad de la zona, el requerimiento nota­
na! al demandado, que «eVIdenciaba la conducta dolosa» al incurrir en evi­
.-:lentes contradiciones, manifestando a la vez que la construcción que '5e había 
mteresado se hacía por precio alzado y que los loca\'es po::.teriores se harían 
por los precios urularios fijado3 para la obra anteriOr; que aún admitiendo, 
a efectos dialecticos. que la obra ;;e pactó a precio alzado aún no había ter­
minado de pagar el cine, por lo qu-e menos aún habría pagado ·los locales co­
merciales construidos; que en cuanto a lo dicho en la contestación al requeri­
miento de que la.s obras no se habían realizado con arreglo al Proyecto, se 
decía que habían sido mspeccronada.s por el arquitecto, por lo que las modi­
ficaciOnes hechas, a su drrecc1ón facultativa eran debidas; que el presupuesto 
re concertó a precio alzado ';OC deSII1entia a la simple lectura del contrato; que 
la obra no se había ejecutado d~:ntro del plazo se debía a que el demandado 
había mteresado que se construyeran preferentemente los locales comerciales, 
habiendo accedido a una suspensión en la construcción del cmematógrafo. El 
demandado había dilatado con notoria mala fe y graves perJuicios para la ac­
tora, el pago de las obras ejecutadas, alegando que no estaban realizada.> con 
arreglo al Proyecto y que para zanjar este problema la actora accedió a la 
med1ción total de la obra reaJ1zada por un arquitecto nombrado por el de­
mRndado, verificada en 23 de septiembre de 1963 y aceptada por la actora, 
como se demostraba documentalmente, pese a :o cual el demandado no había 
realizado el pago, caus.ando graves perJuicios a la actora, por la Importancia 
de la cantidad adeudada (más de un millón) y ]JQr las Circunstancias actuales 
dt .Ja constante sub1da de precios, en materiales y salarios, que habían produc 
cido una cnsis económica en las Empresas del caráeter de la actora; la fija­
ción de daños y perJUicios era difícil de hacer, pero estimaba que se condenase 
al demandado al .pago de 150000 pesetas por este concepto. La actora instó 
acto de concilianón que se había celebrado sin comparecencia del demandado. 
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Su plica -Condena al demandado a pagar 1 115,672,99 pe.o;etas. deb1das por 
trabaJOS de con&trucclón de unos edificios de&tinados a cmematógrafo, bar, 
cafetería y bar-restaurante y 5 locales comerciales anejos al cmematógrafo y 
a la suma de 150 000 pesetas por los daños y perJUICios cau~ados, más los in­
tereses de la demora y las costas causadas y que se causasen, por la conducta. 
dolosa del demandado, quien había obrado con notoria mala fe y temeridad 
en el cumplaniento del vínculo contractual que le unía con la actora. 

Contestaetón.-Negaba los h·echos expuestos en cuanto no se coformasen 
con lo expuesto en los Siguientes Que en mayo de 1961 se le había sugendo 
por las Autondades de el Aa¡ún la conveniencia de constrmr y explotar un 
cinematóg-rafo, ciada la falla de medws de esparcinnento existentes Ante la 
insistencia de las autondades locales el demandado estudió la cuestión y con­
cluyó opinando que sólo mediante una obra nueva en su totalidad y sobre un 
terreno que no encareciese la empresa, podía lograr~e éx1to: planteada la. 
fórmula al Gobernador. la aceptó sacando a subasLa un solar de 1.700 m.~ con 
la carga de su destino ele cinematógrafo, cuyo acto tuvo lugar en septiembre 
de 1961. ~1enclo adJUdicado al demandado. que lo aportó a una Sociedad for­
mada por él mtsmo, el señnr P. y el Ingeniero señor B H., como se acreditaba 
documentalmente. Se encomendó la redacción del Proyecto a un Arqmtecto y 
se presentó a la aprobación del Gobierno General del Sahara. que había pro­
movido !a empresa. Las obras se comenzaron por el señor B H .. que asumió 
la tarea de realizarlas, pero comprobada la necesidad de no escatimar en obra 
«se pensó en requerir la colaboración de una Empresa Constructora de solven­
cia y ráptda» que realizase el Proyecto en los plazos y las calidades que fueran 
de desear. Se ren11t1eron a varias flrmas unos pllego~ de condiciones y aunque 
los presupuestos rectbidos «tenían pequeii.as diferencias», como el Director de 
la Empresa ar.tora era amigo personal de un socio del demandado se le ad­
JUdicó dtrlla obra. Al iniciarse el trabaJO se levantó la oportuna acta de consL 
tanela de lo efectuado por el ingemero o:elior B H.. docwnento que se acom­
pañaba juntamente con la carta del arqtutecto-.proyecttsta que adveraba el 
cambio de Empresa. El demai;dado pagó al ingeniero todos los trabajos rea­
hzados, como se acreditaba documentalmente. De la Sociedad constJtuida se· 
habían separado el sei'!or P. y el seii.or B. H , quedando como único propieta­
rio el demandado, como también se a:reditaba documentalmente. En septiem­
bre de 1962. a pesar de que la obra proyectada tenía que concluir el 31 de julio 
antenor. se habían recibido del Arquitecto certificaciones de la~ primeras rea­
hzacwn.::s y de que tanto él como sus auxiliares percibían sus honorarios pun­
tualmente. El ArquitectCKIJrector fue nombrado para un cargo oficial y debió 
deSignarse otro nuevo. qur. fue el propio de la Sociedad actora. A partir de 
dicha fecha se recibieron las certificaciones de obra firmadas por el Apareja­
dor y no por el Arquitecto, por lo que el demandado 6e vio obligado a visitar· 
perwnaimente las obras «para ver lo que estaba ocurnendo, vista la demora 
en la conclusión de la obra encargada». El demandado había comprobado que 
«la obra estaba atra.sadísima, no habtendo en ella ni Arqmtecto ni Apareja­
dor. ni apenas obreros,>, por lo que protestó telefónicamente a la sede central 
de la Empresa tn Madrid y se le manifestó que enviarían a un Arquitecto, que 
resultó ser «un S1mple encf!rgado de obra» Era evidente el total abandono de· 
la obra y ~u mcumplimiento, sin embargo. las certificaciones ·se seguían pagan-­
do puutuallnent~, habiéndose pagado 2.371.215,.39 .pesetas, que era la totalidad 
de la obr::. presupuestada, con vn exceso ~uperlor al 5 por 100. La obra no se· 
había hecho en su totalldad y «lo efectuado era de deficiente calidad». Ante· 
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ta.l estado de cosas se p1d1ó la intervención del primer Arquitecto, que propuso 
!a ·.:;olución de entregar la obra a otra Empresa, para su terminación mediante 
contrata, todo a costa del demandado, JUStificándose esto documentalmente. 
En vista de la catástrofe económica que se avecinaba, el dema.ndado, en unión 
de colaboradores de su confianza estimó que sólo con un gran esfuerzo econó­
mico se pod1a a~abar la obra realizada de forma «tan desastrosa y a ntmo tan 
lento» La actora ante el temor de que el demandado dejase de pagar por 
haber cump]ldo el presupne5to con exceso y visto su enfado, había suspendido 
las obras, como acreditaba documentalmente. El demandado para no verse 

.arruina<:lo y en la unposibllidad económica de termmar el proyecto del cine, 
buscó un socio que aportase má3 capital «cediendo así algo que tenía que haber 
sido sólo 5uyo, por la actuación de la Empresa actora». Con todo esto se llegó al 
mes de abnl de 1963 y el demandado formuló requerinuento para concretar la 
actitud de la actora con respecto a la construcción del cine, y el representante 
de !a Empresa con1estó que continuaba trabajando en la obra. cuando en rea­
lidad no había ni un solo obrero, como :;;e comprobó por el notano autorizan- · 
te ; se destacaba que en dicha acta nada se decía sobre pagos pendientes, por 
lo que de manera evíde'nte se desprendía que en abril de 1963, el demandado 
estaba al corr1ente en ellos. Después de esta fecha no se efectuó trabaJO al­
guno, por lo que nada podía cobrarse por este concepto. La realidad de la te­
meraria demanda era evitar el pago de los cuantiosos daños que, con su acti­
tud había ocasionado al <:lemandado. E5te tuvo que acabar la obra mediante 
créditos y la apor.tac1ón del soc1o citado y entonces fue requendo por la ac­
tora, contestando que estaba dJspuesto a practicar una l!qUJdación de daños, 
ya qu~ había perdido los ingresos de un año por el funcionamiento del cine 
y había temdo que elevar el presupuesto de éste, en más de un mHión, por 
!a condueta de la actora y ad.emás tuvo que admitir un socio Al inaugurar el 
local el suelo se hund1ó y las paredes se agrietaron, a causa de la mala cons­
trucclón y expresamente ·se reservó la acción pertinente para exigir dafios y 
perjuicios. En cuanto a lo marufestado, de adverso, de la mala situación finan­
ciera de la Constructora, no era de extrañar a la vista de su actuación en el 
negocio del demandado. 

SupZico.-Absolución· de los pagos citados por la actora. 

Sentencm de Primera Instancia.-Absolvló al demandado Sin expresa con­
dena en costas 

Apelación.-Confirrna la del Juzgado Sm expresa condena de costas. 

Casacion.-Por mfrac~1ón de Ley, en base a los números 1 °, 3.0 y 7. 0 del 
artículo 1.692, estableciendo los siguientes motivos: 

Primero -Ampara<:lo en el número I.o del articulo 1 692 de la Ley de En­
JUiciamiento Civil, por violación de la doctrina contenida en los artícllios 1.544 
y 1.546 del Cód1go ciVJI. en relación con el número 1 del artículo 1 555 de la 
misma Ley, porque la sentencia afirma que la actora se encargó de ·la cons­
trucción de todos los edificios a que se refiere la demanda, por un ajuste al­
zado y no por med1das o unidades de obra y en cambio es evidente que se está 
frente a dos contratos de ejecución de obra completamente diferentes: el pri­
mero ·suscrito el 12 de marzo de 1962, obllga a la Empresa a construir un edi­
ficio ... , con arreglo a un Proyecto formulado J)Qr un Arquitecto, y el otro, de 
16 de junio de 1962, encarga a la Sociedad recurrente la construcción de loca-
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leo comerciales anexos al eme de el Aalún, que están construyendo y en la 
r.láusula 5." del primer contrato se expresa que la contrata de las obras es «a 
los precios que figuran En el Presupuesto», mcorporado al contrato. Por ello 
se contrae a lo presupuestado el cmematógrafo, cafetería y bar. En cambio, 
lo.o c1nco locales comerc1ales tendrán los prec1os unitarios del cinematógrafo. 
La sentenc1a recurnda admite que el contrato de 12 de marzo de 1962 se h1zo 
por unidades, pero de los acto:> coetáneos y posteriores de los contratantes se 
de<iuce que e! contrato fuP. a un tanto alzado porque la adJudicación de la 
obra se hizo mediante concurso y que, durante la eJecución se cobró lo ejecu­
tado mediante certificaciones a lo que se une la baJa, en lo que afecta para 
la adJUd1cac1ón La cuest1ón -debatida Se enmarca dentro del 1599, lo que evi­
dencia la vwlación de los preceptos invocados, porque ni del contrato, ni de 
la práctica de la construcción, se celebran actualmente contratos rpara reali­
zación de obra en un tanto alzado, salvo en aquellos en que la prop1edad es 
de la Administración pública. En los dos contratos se estipula la ejecución de 
obra por unidades, siendo de a.phcación el artículo 1 592 y tal es la manera en 
que se -contrató. Aunque en la sentenc1a de esta Sala de 10 de julio de 1900 ·se 
declaró no aplicable a los contratos por ajuste la doctrina del artículo 1.592 
en cuanto a los at:mentos de precio (.Jo que no tiene fundamento porque las 
unidades parc1ales son simples resultados a efectos de entrega y pago y de 
otra suerte la garantía .por vicios deb1era ·;;er tamb1én fraccionada), los con­
tratistas corrientemente incluyen en sus contratos una cláusula de rev1sión de 
precios para ponerse a cub1erto de consecuencias ruinosas, especialmente en 
épocas de inestabilidad económ1ca y del mercado, como ocurre actualmenfe, 
y todo ello les veda para convemr una obra a tanto alzado. La múltiple juri.:;­
prudencia de esta Sala (7 de noviembre de 1947 y 20 de nov1embre de 1959 
entre otras), aplican la cláusula «rebus sic stantibus» y mitigan el r1gor en la 
contratación aún a nesgo y ventura del contrati"sta. 

Segundo.-Amparado en el níunero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civ11, por violación de la doctrina del artículo 1.592. En íntima 
relación con el anterior Se firman dos contratos düerentes, pero la sentencia 
recurnda mcluyc los locales comerciales dentro del precio que as1gna el Juez 
de Primera Instancia como al7..ado, para la obra ejecutada, según el primer 
contrato, no teniendo más afinidad con el cinematógrafo que haberse cons­
truido sobre unos terrenos colindantes y por los mismos precios que regían pa­
ra éste, pero--en modo alguno--que por el precio de una obra se construyera 
otra, pues de ser así, la Sociedad recurrente regalaba al recurrido 5 locales 
comerciales que son mdepen-clientes, según consta en Jas certificaciones. Acep­
tando, a efectos dialécticos, la tesis de la sentencia recurrida. de la construc­
CIÓn por precio alzado, de 2 230.000, del cinematógrafo y cafetería. no puede 
incluirse en dicho precio el importe de los locales comerciales, lo que supon­
dría para la recurrente la pérdida de casi un millón de pesetas, precio apro­
ximado de la construcción de dichos locales y un enriquecimiento del recurri­
do. En la confesión de éste ·se establece la distinción entre unas obras y otras. 
La doctrina del articulo 1.592 ha sido infringida. Las declaraciones de los tes­
tigos del recurrido mamfiestan la compra de locales comerciales y que el cine­
matógrafo está en pleno funcionamiento y rendinuento, lo que evidencia que 
las ol::ras fueron terminadas y entregadas y, de conformidad con el precepto 
citado, se exige Pl pago al recurrido. según las certificaciones obrantes en au­
tos, habiéndose subsunudo los dos contratos de ejecución de obra diferentes 
por uno solo, en la sentencia recurrida. 
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Tercero.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento CIVll por interpretación errónea del 1.599 del Código civll, en re­
lación con el 1.592 y 1.591. En el primer contrato se estipula la forma de pago 
«mediante certificación mensual, a buena cuenta de la liquidación definitiva» 
y al rechazar la pretenSión de la demanda resulta que procedería a liquidar 
dicha.'> obras, cuando quedan pendientes de abono las cantidades reclamadas.. 
A tenor del artículo 1.599 hay que concllllr que su aplicación será cuando no 
exista pacto en contrario, lo que no ocurre en el caso de autos y al ser entre­
gadas las obras, según se demostró por aplicación de da doctrina del artícu­
lo 1.592, se debe abonar lo adeudado. La obra no se halla mal ejecutada, puss 
de ser así, ni el cinematógrafo m los locales comerciales hubieran tenido uti­
lidad para el recurrido, que se está beneficiando de su explotación, con el con­
siguiente enriquecimiento y a costa del recurrente. 

Cuarto.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
JUiciarmento Civil pvr mterpretación errónea del artículo 1.599. Motivo en ín­
tima relacién con los anteriores. El precepto exige taxativamente la entrega. 
de la obra y así se hizo en debida forma y consta en autos que el cine fun­
dona y los locales comerciales fueron vendidos. Al no aceptar la ·sentencia 
Impugnada la correlación entre la entrega de da obra y el pago del precio in­
terpreta erróneamente el precepto invocado. Es cierto que la Constructora, en 
un momento determinado suspendió las obras (según consta en los requeri­
mientos obrantes en autos), pero no por las razones expuestas en la sentencia 
recurrida. sino por el temor racional y fundado, como el tiempo transcurndo 
ha demostrado, de que el propietano no pagaba ·la obra que se e¡ecutaba. La 
sentencia aprecia que la construcción era deficiente, pero si así fuera, los técni­
cos del r.Jcurrido o éste miSino, se hubieran opuesto al empleo de tales mate­
riales o a la deficiente construcción. Le¡os de ello el recurrido insistió en que 
se activasen las obras del cinematógrafo para inaugurarlo en 14 de abril de 
1963. El Secretario Generad del Gobernador declara que el cine no había de­
jado de funcionar desde su inauguración. En la técnica de la casación está 
vedado analizar lo.> hechos referidos, pero se traen a colación para evidenciar 
el problema jurídico que se plantea en el .presente motivo, en razón a que se 
concluye que la obra no fue entregada y por tanto ha de rechazarse la pre­
tensión de pago Figura un dictamen .pericirul de un perito que no fue nom­
brado en forma legal, según se hizo constar por el recurrente en el escrito de 
Conclusiones y cuya apreciación no fue lo objetiva que esta prueba requiere, 
pero peEe a ello no puede negarse que el cinematógrafo se encuentra en pleno 
funcionamiento. 

Quinto.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1 692 de la Ley de En­
juiciamiei1to Civil por violación de la doctrina del 1.256 del Código civil en 
relación con el 125. (Texto Refundido de la Ley y Tarifa de los Impuestos de 
Derecho5 Reales y sobre tranSinisión de bienes), ya que en el primer contrato 
se establece el pago a cargo del recurrido y en auto del Juzgado de 30 de ma­
yo de 1964 se acordó proceder a liquidar el documento de referencia y, aun­
que el pago correspondía al recurrido. se abonó por el recurrente en la Dele­
gación de Hacienda de Madrid, en cantidad de 76.717 pesetas, según comta 
por la correspondiente carta de pago e interesando se incrementara la cuan­
tia de la litis en dicha cantidad Al no recoger la sentencia recurrida la con­
dena de dicha cantidad se violó la doctrina del articulo 1.256, por cuanto se 
dejó al arbitrio de uno de los contratantes ilo establecido en el contrato de 12 

15 



13~ JURISPRUDENCIA. 

de marzo de 1962 y ·si la recurrente cumplió lo ordenado por el Juzgado y lo 
abonó fue. exclusivamente, para que continuara el procedimiento en reclama­
ción de cantidad. 

Sexto.-Arnparado en el número 3.0 del artículo 1.692 de la Ley de En¡ui­
ciamicnto Civil por no contener la sentencia recurrida declaraCión alguna de 
las pretensiOnes deducidas en el pleito en el momento oportuno La sentencia 
no contiene pronunc1am1ento respecto al pago del impuesto por cuenta y a 
cargo del recurrido. Al formular el escnto de réplica, en los fundamentos ju­
rídicos se manifestó que en base al articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil se ampliaría el importe de la reclamación en la cantidad (desconocida 
entonces) que '5e giraría por Hacienda, con la reserva de concretarla en su 
momento oportuno, lo que se hizo en escrito de 4 de noVIembre de 1964, por 
lo que se unió a autos ~a oportuna carta dP pago. 

Séptmw.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1 692 de la Ley de En­
juiciamiento e¡-,.¡¡ por violación del artículo 1.157 del Código civil. Se había 
probado el cumplimiento. Las cerl!ficaciones que figuraban en autos no ha­
bían Sido pagadas y aún admitido, a efectos dialécticos, que se tratase de un 
contrato de ejecución de obras a tanto alzado, se concretarla al contrato de 
12 de marzo de 1962, pero en modo alguno al de 16 de ¡unio, del mismo aüo, 
referente a los 5 locales comerciales, que ejecutados por la recurrente han sido 
vendidos por el recurrido sin haberse pagado su importe. 

Octavo.-Amparado en el número 1.0 del articillo 1 692 de la Ley de En­
juicianuento Civil por violación de los artículos 1.101, 1.102, 1.106 y 1.269 Y la 
doctrina cte esta Sala (de 2 de noviembre de 1943, 13 de enero de 1944, 8 de 
enero de 1946J que establece que la no a,plicación de una norma equivale a stt 
VIolación &lega los daños y per¡uicios causados (al recllrrente) y la conducta 
dolosa (del recurndo) para concertar la construcción de los 5 locales comer­
ciales por su carta-contrato cie 16 de jumo de 1962. E1 resarcimiento compren­
de el daño poSitivo y la ga,lancia perdida y aunque el problema de [os daños 
y perjuicios es uno de los mis discutidos en este ordenamiento se est:í. ante 
un supueoto claramente definido que no se ha tenido en cuenta por la senten­
cia recurnda. Para ejecutar las obras toda contrata hace grandes desembolsos. 
pecuniarios que por la restricción de créditos, subida de salarios y matenaJes 
y crisis actual de 'las Empresas Constructoras les veda hacer nuevas inversio-. 
nes de maquinaria, fi\1-nzas para acudir a otras obras ... , problemas de tipo eco­
nónuco que no pueden tener un resarcimiento de Igual naturaleza. La con­
ducta del recllrrido se enmarca en el concepto de dolo, lo que no ha sido 
considerado por la sentencia recurrida El concepto de dolo ha sido exPUesto, en­
tre otras, en las sentencias de 18 de junio de 1955 y 20 de mayo de 1959. El 
dolo es contrario a la buena fe y supone malicia y la doctrina general exige 
la conjtLnción de 1), un incumplimiento culpable de .Ja obligación; 2), que exis­
ta daño resarcible, y 3), ia correspondiente relación causal. En la conducta del 
recurrido concurren los requisitos citados, tanto desde el aspecto teónco, como 
positivo y como afirma la sentencia de 6 de junio de 1962 es necesaria la rela­
ción de causalidad, doctrina corroborada por las de 9 de febrero de 1956, 9 de 
noviembre de 1930, 31 de diciembre de 1930, 16 de mayo de 1946, 27 de mayo de 
1949, 10 de mano:o de l!l50 y 17 de febrero de 1951. La recurrente ha sufrido el 
dafio emergente y el lucro cesante, a consecuencia del Impago de las certifica­
clones de obra de ;¡os 5 locales comerciales y de la [!quldaclón o resto del cine-
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matógrafo, bar y lafeteria-restaurante. La indemmzac1ón, como establece la 
sentencia de 15 de diciembre de 1950. comprende ambos conceptos porque su 
finalidad, .proclamada en sentencias de 7 de enero de 1944 «debe tomar por 
base la dife::en~1a entre el estado del patnmonio después del incumplimiento 
y el que .dn ésle presentaría» El daüo causado a la recurrente ha produc~do 
un enr1quecimHmto en el recurrido «producido aparentemente de una manera 
conforme a DerechOl>, .pero en el tondo sin causa ni JU.otlficación, cita en su 
apoyo las sentencias de 29 de JUnio de 1920 y 22 de marzo de 1946. 

Noveno.-Amparado en el número 7 ° del articulo 1 692 de la Ley de En­
juiciannento Ctvil por error de hecho en la a;preciación del contrato de 12 de 
marzo de 1962 y la carta-contt ato de 16 de JUnio de 1962, d1rig1da por el re­
currido en respuesta a la de lO de JUI1lo de •la Admmistrac1ón de la Empresa 
recurrent~. La sentencia ha considerado los 2 contrato.:; coll1o uno solo, al in­
cluir dentro del precio que fiJa como alzado !para la obra convenida en 12 de­
marzo), la que se en2argó de~pués (en 16 de junio). hab1endo incurrido en 
error de los c1tados documentos autént1cos. que no han sido Impugnados de 
adverso, ni en auws aparece prueba que destruya la fehaciente de los mis­
mos. 

Décimo.-Amparado en el número 7." del articulo 1 692 de la Ley de En­
JUiciamiento Civll por violación de la doctrma del 1 225. El recurndo en la 
absolw::1ón de po3iciones reconoce como autént:cos los documentos citados «Y 
con ello convierte a dichos documentos en la categoría de púbhcos y por tanto 
auténticos». Son dos contratos distintos y no se aJustan a un tanto alzado, 
porque expresam.;nte se e<>tJpulan unoó .precios umtanos, al resultado de su.s 
med!c1ones, admitiendo _la modificación. hac1éndose la valoración por el :ols­
tema de precios contradictonos El propio recurrido en su carta-contrato ha 
supuesto la realización de una obra distinta a la que se estaba ejecutando y 
se determina que para su construcción se aplicarán "los precws unitarios fija­
dos para el cinematógrafo, lo que no quiere decir que dentro del contrato d'€1 
cine se incluían todas las obras que se encargaron como nuevas. 

Considerando: Que todo3 Jo, mot1vos del recurso se dirigen a combatir la 
s-entencia partiendo de unas afirmacione.<; completamente contraria.:; a las que 
sirven cie fundamento a ésta. Para la recurrente el negocio concertado ha. 
sido un contrato de obra por unidades de medida y habiéndose ejecutado to-· 
da.s las umJade:; convenidas. con suJeCión a lo estipulao y entregado al recu­
rrido, debe .óer condenado éste al pago de 1.115.672,99 pesetas. La sentenci!l' 
impugnada proclama que el negocio concertado fue un contrato de obra a 
precw alzado. la obra no ~ h1zo, según lo estipulado, no se entregó en con­
diciones de recibo; ni siquiera se concluyó ni entregó de ninguna manera,. 
pues; mcluso. se negó a desalojarlas. 

Segundo considerando : Que para impugnar con éxito la calificación que la. 
sentencm otorga a un contrato es necesario demostrar cumplidamente o que 
lo.s supuestos fácticos de tal calificación no son ciertos (desvirtuándolos por la. 
vía adecuada). o que aún siéndolo no se hallan subsumidos en la norma que 
contempla el juzgador, la cual resulta indebidamente aplicada, pero debiendn 
además puntualizar cual era la que debía ser actuada y no lo fue. 

Tercer considerando: Que el recurrente sostiene insistentemente que am­
bos contratos lo fueron por unidades de medida y no a tanto alzado. 
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Cuarto considerando: Que ni los razonanuentos del ·recurrente guardan re­
lación con los preceptos que se dicen vwlados, ni estos pueden servir de apoyo 
al recurso de casación, ya que ambos prect>ptos son de contenido programáti­
co (mada llenen que ver con que el convenio que ha unido a las partes, fuera 
uno o fueran qos, y lo fueran a tanto alzado o por umdad de medida, o uno 
lo fuera de una forma y el otro de otra» ., por lo que en ninguno de tales su­
puestos se habían violado nmguno de esos preceptos. 

Quinto considerando. Motivo segundo: Para que el precepto re.sultara efec­
tivamente violado, tendría que haber estimado la sentencia recurrida, o demos­
trarse por vía adecuada, que lo contratado había sido la e¡ecución de una 
obra por piezas o medidas y que se había entregado la totalidad de las contra­
tadas y en perfectas condiciones de recibo que son, exactamente, los supuestos 
contrarios a los que la sentencia proclama. 

Sexto considerando Motivo .tercero: Parte también de supuestos contrarios 
a los admitidos por la oentencia, sin haber demostrado que éstos no eran 
exactos. 

Séptimo considerando. Motivo cuarto: Se parte otra vez de los mismos su­
puesto3 y por si fuera poco no se ataca por la vía adecuada, las afirmaciones 
de la sentencia combatida respecto a que la obra ejecutada era deficiente y 
.que no fue recibida. 

Octavo considerando. Motivos quinto y sexto: Alegaciones de los mismos. 
Noveno considerando: Para desestimar el quinto basta tener en cuenta que 

en los fundamentos de la •éplica se invoca lo expuesto, para ampliar la cuan­
tia de la reclamación, pero en la súplica no se refleja tal pretensión. 

Décimo considerando: También perece el sexto porque no se invoca la in­
fracción del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tiene carácter 
sustantivo y porque esa pretenSión se esbozó en los fundamentos de derecho dt 
la réplica, pero no en el Suplico, por lo que pecaría de incongruente la sen­
tencia ~i la hubiera acogido. 

Undécimo considerando: Explanación de lo expuesto en el Motivo sép­
timo. 

Duodécimo considerando: Este motivo tampoco prospera porque la senten­
Cia recurrida proclama que «la parte actora se encargó de la construcción de 
todos los ediftcios a qu.e se refiere la demanda, por 1Ln ajwste alzp.do y no pdr 
medidas o unidades de obra» y además, m las obras han sido acalladas. ni 
eran de recibo, ni tampoco fueron entregadas, por lo que no habían sido eficaz­
mente desvirtuadas tales afirmaciones y calificación, no puede sostenerse la 
violación alegada. 

Decimotercero considerando. Motivo octavo: Al no haber prosperado nin­
guno de los otros motivos y permanecer inalterable la calificación del contrato 
como de obra a tanto alzado, y la afirmación de que lo ejecutado no era de 
recibo ni fue entregado, cae por su base la, argumentación esgrimida. 

Decimocuarto considerando. Motivo noveno : Exposición de las alegaciones 
y reiteración de los argumentos ya esgrimidos. 

Decimoquinto considerando: Con la inv.ación de tales documentos se pre­
tende desvirtuar la apreciación conjunta que de la prueba hace el Juzgador de 
instancia (lo que no es licito en casación) y atacar la interpretación que de 
ésos documentos Tealizó la sentencia que proclama que aunque de la literali­
dad del documento de 12 de marzo de 1962 parece deducirse que la obra se 
contrató por unidades, termina por reconocer que acudiendo a los actos· coe• 
.táneos· y posteriores d3 los contratantes, que, según el artículo 1.282 es nOTffia 
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de interpretaCión contractual, la con¡unta apreciación de la prueba ., conducen 
a la conclusión de que la obra se convino por un precio alzado. 

Decimosexto con.s1derando. Motivo décrmo: Pese al documento de 16 de 
¡unio de 1962 la Sala Sentenciadora del con¡unto de pruebas practicadas y de 
los actos coetáneos y postenores deduce que fa contrata se convino <cpor un 
preciO alzado» y esta interpretación no se ha combatido por la vía adecuada.· 

Decimoséptimo considerando: Aunque se hubiera logrado desvirtuar la ca­
lificación de la Sala y se proclamara que la e¡ecución, de la obra se concertó 
por umdades o por medidas (tE:.sls del recurrente), tampoco podría producir la 
casación de la sentencia impugnada, porque permanecen malterables sus de­
claraci·0nes relatJVa' a que ni las unidades ejecutadas eran de recJbo, 111 fueron 
entregadas. Esta3 afirmaciones no fu_eron combatida,;; y no se podría condenar 
legalmente al pago de las mismas. 

Fallo.-No haber lugar al recurso Condena al pago de costas al recurrente 
y pérdida de! depósito constitu·do. 

INSCRIPCION CONJUNTA DE DOS FINCAS URBANAS CONTIGUA.S. Umca 
titular .arrendatario de una d.e ellas. Omisión del reqw.sito de la notijicaClán 
de la transm¡ston de una de ellas. EJERCICIO DEL DERECHO DE RE­
TRACTO POR EL UNICO ARRENDATARIO TITULAR. F. S. P contra 
A. F. V. Ponente : don Fedtrico Rodríguez Solano y Espín (SENTENCIA DE 5 
DE OCTUBRE DE 1967). 

Demanda -El demandante era arrendatario de la finca urbana número 96 
de la calle Sepúlveda El demandado, según informes obterudos, figuraba co­
mo actual propietario de la expresada fmca, aunque se hacía con.star tal cir­
cunstancia con toda reserva, pues nada .oe le había comunicado en tal sen­
tido. La noticia de la transmisión de la finca sorprendió al demandante, 
quien como arrendatario úmco del inmueble se hallaba facultado para ejerci­
tar el tanteo y retraeto señalados en la L. A. U. Llevadas a cabo las oportunas 
gestiones para fi¡ar lo.:; motivos de falta de notificación, se informó de que la 
finca número 96 de la calle Sepúlveda, no se hallaba nominalmente inscrita en 
el Registro de la Propiedad, sino que lo era con¡untamente con la señalada 
con el número 98 de igual calle. Tal inscripción conjunta de los dos inmuebles 
resultaba, totalmente arbitraria por las razones que exponía detalladamente. 
Según lo establecido en la Ley Hipotecaria cada finca debía tener un número 
diferente y correlativo, por lo que dos fincas urbanas contiguas no podían ser 
nunca inscritas como una sola. N1 los vendedores le hicieron la notificación 
legal, ni el comprador la efectuó tampoco y tal omisión había sido posible mer­
ced a la anómala situadón registra! apuntada. Interesaba destacar que am­
bas fincas habían pagado por separado la contribución urbana y demás con­
tribuciones e impuestos de tipo estatal y municipal. La presente demanda se 
ejercitaba a la vista del nulo resultado de los requerimientos efectuados al de­
mandado. 

Suplico.--Sentencia que declarase la existencia de dos fincas totalmente inde­
pendientes la anulación de la inscripcién única en el Registro de la Propiedad 
y la inscripción por separad(), que el demandante era el único arrendatario de 
la finca número 96 y como tal tenia derecho de retracto en los términos lega­
les correspondientes y que se condenase al demandado a estar y pasar por 
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tales pronuncian11entos, notificando al demandante la adqui~ición de la finca 
número 96 de la calle de Sepú!veda, en la forma y mediante los requisitos que 
.fiJa la legislación especial y con impostción de las costas al demandado. 

'Vont·estación.-Que la finca número 96 stempre ha;bia figurado bajo los nú­
·meros 96 y 98. El demandado era propietano de la finca 96-98, sin que le cu­
piera al actor reserva robre dicho extremo, que ya conocía mcluso antes de 
formallzarse la escritura notanal y que tan pronto como se formalizó el com­
promiso de compra, el administrador de los vendedores le notificó por escnto 
su cese como tal por cambio de proptetano y ~egún mantfestó en el requeri­
misnto que se le practtcó en 1 de agosto de 1963, recibió dicha carta, por lo 
que ahora no puede alegar Ignorancia. extendiéndose en consideraciones sobre 
este conocamento y la mala fe que demuestra el afirmar que no conocía la 
con"Lpra venficada Adem.á~ . .:;1 tenía reservas sobre el carácter del propietario, 
no se comprende co~no le citó de concihación como tal propietario. Que había 
dejado pasar el plazo para ejercilar el retracto y no podía alegarse que for­
mulaba un declarativo, porque los plazos para eJercitar el retracto y las a~ 
ciones det1arativas de dicho derecho eran plazos de caducidad El demandante 
no era único inquilino de la finca. como demostraba con los documentos que 
acompañaba La casa número 96, de policía urbana. no tenia existencia propia, 
ni jundica, ni física como fir:ca independiente. ni la tuvo jamás, reiterando 
1os razonamientos expuestos en hechos anteriores. Que no extstía norma legal 
.alguna que obligara al dueño de una finca a segregar la finca registra! que 
siempre había &ido una. 

Suplico.-Que los números 96-98 de la calle Sepúlveda, y 99 de la calle Vi­
ladomat, constituían una sola y única finca, sin independencia alguna entre 
.si. que procedía confirmar la inscripción registra! de ambos números como una 
rola finca. según aparecía en el Registro de la Propiedad de¿de el año 1887. 
Que el demandante no era el único arrendatano de la finca número 96, por 
no tener dicha finca existencia propia. Que el actor no había tenido derecho 
de retracto en la compra efectuada el día 7 de octubre de 1963 por el señor F. 
a los seflores S. O . por lo que procedía ratificar en todo dicha adquisición y 
alternativa, para el Improbable caso de que no fueran admitidos estos pedi­
mentos. que se declarase que el demandante tuvo pleno conocimiento de la 
transmisión (a favor del demandado) en el mes de noviembre de 1963 o, en otro 
ca5o, que lo tuvo en la fecha en que se lo notificó el auto declarando conten­
cioso el expediente de junsd.icción voluntaria Imc1ado por el seüor S. para el 
ofrecumen-to de rentas a los sei'iores S. O. e Ignorados propietarios- de la finca 
número 96-98 de la calle Sepúlveda. En otro caso que el demandante fue no­
tlfi:ado f<o!hacientemente de la transmisión y circunstancta.s de ;precio y forma 
de pago, el día 20 de abril de 1964, en vir-tud del acto de concillación celebrado 
sin avenencia Que la demanda declarativa mterpuesta el día 15 de JUlio de 
1964 es una demanda de retracto mterpuesta fuera del plazo legal y que no 
reúne el requisito legal de consignar el precio conocido, ni la fianza, ni la pro­
me.sa de cunsignarlo cuando se conociere. que exige el artículo 1.618, 2 o de la 
Ley de En¡lllciamiento Ctvil o que se declare: que siendo el arriendo del actor 
sobre un pa,t1o y local, no est:'t el contrato su¡eto a la legislación especial, sino 
a la Ley· del Suelo. y no tiene el demandante derecho de retracto. Que se con­
<l€ne al actor a estar y pasar .por 1o supllcado. 

Sentencia de Pnmera [71.\Stancia.-Admitiendo la demanda. 
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Apelación.-No haber lugar a ninguna de las peticiones de la demanda. Sin 
"1mpo.>iclón de cost.as en ninguna de ambas instancias. 

Casación.-Por infracción de la Ley y en ba.>e a los siguientes motivos: 

Primero.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil por aplicación mdebida del articulo 48, párrafo 2 de la L.A.U., 
aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956. 

Segundo.-Amparado en el número 1 o del articulo 1 692 de la Ley de En­
juicimmento Civil por aplicación indebida del articulo 48, párrafo 2 de la L A.U., 
aprobada por Decreto de 13 de abnl de 1956 

Tercero.-Ampaa-ado en el número 1 o del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil por aplicación indebida del articulo 48, párrafo 2 de la L.A.U., 
-en relación con el articulo 1.518 del Código civil. 

. Cuarto.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
cianllento Civil por violación del artículo 48, .párrafo I.o, en relación con el 47, 
parrafo 2 o, ambos de la L. A. u. 

Quinto.-Amparado en el número 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
elamiento C1vil por violación de los artículos 1.232, 1.240, 1.218 y 1.225 del Có­

, digo civil. 

Sexto.-Amparado en el número Lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación del último inciso del apartado 2.0 del articu­
lo 48 de la L. A. U. 

Séptimo-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento CIVil .por violac1ón del artículo 4 del Código civil en relación con 
el artículo 8 de la Ley Hipotecarla y párrafo 1.0 del artículo 8 de R. H. 

Considerando : Que dirigida la demanda a obtener una declaración de re­
conocimiento del derecho de retracto, que el actor cree ostentar sobre la finca 
litigwsa y a conseguir la notificación en forma legal de la trasmiSión realiza­
da a favor del demandado y rechazados ambos pedimentos en la ·.sentencia re­
currida, por entender el juzgador que había transcurrido el plazo de caduci­
dad, establecido en el párrafo 2.0 del artículo 48 de la L. A. U. y que no se 
consignó el prec1o en la forma ex1gida por el número 2 del 1 618 de la Ley 
Procesal, no puede dudarse que dicho acuerdo infringió esos preceptos én ar­
monía con los 1.518 y 1524 del Código CIVIl, porque ni el cómputo del término 
co111ienza antes de •l::t notificación fehaciente al locatorio de la enajen1!-Ción 
-efectuada (según sentencia de esta Sala de 18 de marzo de 1962), ni semejan­
te requisito puede instituirse (según pretende la resolución impugnada:) por el 
simple conocimiento del retrayente, aunque éste lo hubiera adquirido parcial­
mente en la contestación obtenida a un requirimiento .practicado en acto de 

· conciliación (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1949), ni e.> aplicable al presente 
·caso el número 2 del 1 618 por no tratarse de un precepto SO!l}eti~o a las nor­
mas enunciadas en el Título XIX del L. II de la Ley de Trámites, en relaeión 

·con el articulo 126 de la Ley de 22_ de diciembre de 1955, sino de UIJ. juicio or­
'dmario de mayor cuantía, ni en todo caso deben ignorarse las pretensiones 
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del recurrente, después de reconocerle en la sentencia el derecho que desea 
hacer valer ante el Tribunal, dada la naturaleza de la finca de que es arren­
datario, por lo que han de pro~perar los Motivos 1.0 , 2,0 , 3.o y 6.o del presente 
recurso. sin que sea preciso entrar en el análisis de los Motivos 4.o y 5.o. 

Considerando: Debe desestimarse el 7.o, porque del pedimento a que se 
contrae fue absuelto el otro litigante en la sentencia del Juez de Primera Ins­
tancia Y como el recurrente actual no formuló recurso de apelación y dicho 
pronunciamiento, quedó firme, al amparo del artículo 408 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, no puede desvirtuarse en el estado actual de las actuaciones, 
por no admitmre en este Ordenamiento Jurídico el principio de la «rejormatio 
in peius». 

Fallamos.-Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso in­
terpuesto, salvo en lo referente al Motivo 7 o que se desestima y, en su conse­
cuencia, casamos y anulamos la sentencia dictada por la Sala. Sin expresa im­
po&ición de costas. 

Segunda sentencia.-5 de octubre de 1967. No habiendo comparecido el de­
mandante y recurrido. 

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casación 
que precede: 

Considerando. Que por las razones expuestas en dicha <>entencia y por las 
consignada:.:; en la dictada por el Juez de Primera Instancia, debe confirmarse 
esta últllTia en su totalidad. 

Considerando: Que no es de apreciar temendad ni mala fe por parte de 
lns litigantes, al efecto de la imposición de las costas en la segunda sentencia. 

Fallamos.-Confirmando 'la sentencia del Juez de Primera Instancia: de­
bemos declarar y declaramos que el inmueble número 96 de la calle Sepúlveda, 
constituye a los efectos aquí discutidos finca mdependiente, de la que es tmico 
arrendatario don F. S. P .. por lo que don A F V. deberá notificarle la adqui­
sición de dicha finca, en la forma legal ordenada por la L. A. U .. absolviendo 
a éste señor de los demás pedimentos de la demanda y sin expresa condena en 
costas en ninguna de las instancias. 

COACCION EN EL CONSENTIMIENTO PRESTADO AL CONTRATO DEBA­
TIDO. Pre>Sunción de la libertad del consentimiento, salvo prueba en contra­
rio. Apreciación de los hecños ocasionantes de la coacción compete a la Sala. 
de Instancia. No admisión de «cwestión nweva» en la casación. Don L. Z. F. 
contra don S F. V. y su esposa, doña A. T. y D. R. Ponente: don Antonio 
de Vicente-Tutor y de GueJbenzu (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1967). 

Demanda.-Ell el año 1950 don L. Z F., propietario de la granja «Capitol», 
de Madrid, adq!¡irió en traspaso de don A. M. L. la granja «Neguri», d.e esta 
misma capital; adquisición que en 2 de marzo de 1951 se formalizó mediante 
escritura pública. Anteriormente el 1 de marzo de 1950 don L. Z. F. suscribió 
con la propiedad del inmueble el oportuno contrato de arrendamiento, como 
con.>ta en la escritura. El importe de la adquisición fue satisfecho íntegramente 
por don L. Z. F., como único adquirente, a su costa se hicieron las obras neceL 
sn.rias en el leca! y a .su nombre se extendió e1 docui!ientü relativü a la explo­
tación del. negocio por un nuevo dueño, de lo que se acompañó copia en la 



JURISPRUDENCIA 1373 

demanda El actor colocó en su negocio como dependiente a su primo, el 
demandado-recurndo, don S. F V., que desde 1944 estaba a su servicio en él 
restaurante ccCapitob>, señalándose la remuneración men.3ual correspondiente 
y confméndole, por razón de parentesco y confianza, la condición de encar­
gado. En junio de 1951 don S. F. V dispuso de algún dinero y pidJó a don 
L. Z. F. que le colocara en el negocio 160.000 pesetas, coincidiendo esta soli­
citud con otra análoga del tío de ambos. don M F. G., éste con 250.000 pesetas 
Don L Z F. accedió a las dos pretensiones y nació asi un contra·to de cuenta-3 
en participación, recibiendo cada uno de los aportantes el tercio de los bene­
ficios líquidos obterudos Dicha!" cantidades fueron devueltas por don L. Z. F. 
a don M. F. G. de una sola vez en 1954 y a don S. F. V. en dos veces, a razén 
de 80.000 pesetas cada una, con motivo de la compra de un coche. 

En ago.~to de 1961 adquinó don L. Z. F. un local, en donde montaría luego 
la primera de las ca-feterías de su ex-:Iusiva propiedad, que llevaría el nombre 
de «Mamla». Para los gastos derivados de esta adquisición obtuvo del Banco 
E:>pañol de Crédito 750.000 pesetas mediante una póliza de crédito de 250.000 
y una letra d~ 500.000. habiéndose admitido el aval de ·su tío, don M. F. G. 
Dicho crédito se amortizó por sus propios medios y toda la documentación 
se extendió exclusivamente a su nombre. En 1956 comenzó a mstalar otra 
cafetería ,también denommr.da <<Mamla», en la calle del C., para lo que 
obtuvo de la citada entidad bancaria un crédito de 750.000 pesetas, siendo en 
estos momentos cuando el recurrido don S. F. V. concibió la idea de apode­
rarse de la cafetería <<Neguri», y el 20 de enero de 1956 comparece ante Notario 
para requenr a don M. F. G. sobre los siguientes extremos: a) que entre los 
tres montaron por partes igua1es la granja ccNegum>, siendo ésta su partici­
pación en los gastos y en los beneficws; b) que al apoderarse del negocio el 
requerido vendió su participac;ón a los seiíores Z. y· F., por partes iguales, 
quedando ambos dueños del negocw; el que desde la fecha de instalación de 
<<Neguri» hasta el requerimiento, la úmca persona que ha estado y está al fren­
te 'del 'negocio es el reqUirente. d) que con los benefiCios obtenidos de 
<<Negurl)) por ambos señores, z. y F .. y con el crédito de dicho establecimiento 
se ha montado por ambos la cafetería «Manila», de la calle S, aunque figura 
exclusivamente a nombre del .pnmero; e) que para montar ccNegurb>, requerido 
y requirente aportaron, además de sus iniciativas y trabajos, dmero en efec­
tivo, ~ográndose por tales aportaciones la situación floreciente que produjo 
beneficios para liquidar al requerido su partJcipación y poder instalar la ca-fe­
tería <<Mamla», f.ie la calle de S. Don M. F. G. compareció en la Notaría acom­
paü.ado del suegro del señor F. V, Letrado don G. T., mamfestando ser ciertos 
los extrerrÍos mencionado.,, contestación que !"f.gún manifestó el señor F. G. 
a presnci·a judiCJal, se a¡ustó e1: su contemdo y forma a lo que dicho Letrado 
le dictó. 

Con base en este requerimiento, en ¡unio del mismo año, formuló don S. F. V. 
denuncia ante el Juzgado de Instrucción contra don L. Z. F., acusándole de 
no rendir cuentas de «Neguri», apropiarse de las liquidaciones y proyectar 
el trasparo del negociO, afirmando que lo aportado por el denunciante para la 
creación de dicho negocio había sido 590.000 pe¿etas. Por dos veces declaró 
en dicho sumar:o don M. F. G., dando por válidas las imnutaciones. Igual­
mente, puestos de acuerdo don S. F. V y don M. F. G., se solicitó por el pri­
mero amplia y detallada información policial sobre la conducta del denunciado 
y don M. F. G. suministró unos datos totalmente falsos en los que no se omi­
tió ni una sola imputación que pudiera per¡udicar en todos lo.> aspectos a 
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don L. Z. F. En esta coyuntura don Luis es invitado a una entrevista con su 
d<>nunciante y el suegro de éste, y se le conmina para la cesión de «Negurb, 
amenazándole, en caso contrario, con solicitar del Juzgado de Instrucción una 
información bancana acerca de su situación económica, lo que motivaría el 
conocimiento por estas entida,des del procedimiento criminal seguido contra 
él por apropiación indebida. Así, coaccionado don L. Z F., en 4 días se ve 
forzado a los sigmentes actos: 

A) El 24 de o~tubre de 1956 anula el contrato de arrendamiento con la pro­
pietaria de la finca donde se hallaba la Cafetería Neguri y se otorga otro 
nuevo a favor de don S. F. V. B) El 25 se otorga escntura por don Luis y don 
Segismundo mediante la cual, «al fin de resolver las diferentes disens10nes 
de carácter comercial e industnal, deciden practicar una liqmdación completa 
de los negocios que tienen en común y: a) se reconoce la exclusiva propiedad 
de d1cha Gran.Ja a favor de don Segismundo, refiriéndose después al nuevo 
contrato de arrendamiento de que ya se ha hecho mención y el abono a don 
Luis de 650.000 pesetas en la fcrma que se especifica como su participación de 
esta Cafetería; b) don Seg1smundo reconoce que la Cafetería «Manila» de la 
calle de S. es de la exclusiva propiedad de don Lms y que no ha tenido par" 
tic1pación en ningún otro negocio aJeno a los mencionados en este documento; 
e) don Segismundo se obliga a dar órdenes a su Procurador para que cese 
en su intervención en el sumario ya referenciado. C) En la tard~ del 25, cuan­
do no se había presentado el escrito de apartamiento del sumario, don 8egis­
mundo ex:ge a don Luis la entrega de 600 000 pesetas, so pretexto de necesi~ar 
500 000 para seguir .trabaJando en «Neguri» y 100 000 para pago de la minuta 
de su abogado y padre político don G T.. y por las mismas razones que se 
otorgó la escritura don Luis a9cede y comparece al día ·,siguiente 26, junto 
a don Segismundo, para constituir hipcteca mobillaria, por la que don Luis 
presta a don Seg¡smundo 600 000 pesetas con la garantía de «Neguri». El su­
mario se sobreseyó. Con fecha 2 de Julio de 1958 don M. F. G. «POr exclusivas 
razones de tranquilidad de conc1encia, en aras de la verdad y de la armonía 
familiar», dirige a don Luis una carta manifestando las maqumaciones de su 
sobrino c!.on Segismundo para despojarle de «Negurl», reconociendo que don G. T., 
su<>gro de don Segismundo, fur el autor de las contestaciones que dio al re­
querimiento y de las declaraciones que prestó en el sumario, todas ellas falsas, 
pues la única aportación de don S F. V. en «Negurl>> fue de 160.000 pesetas 
y no tuvo parte alguna en «Manila», y acaba su carta lamentando los graves 
pt'fjuicios ocasionados, «pero no quiero que me creas responsable de ello», ya 
que todo es obra de otras personas que estaban decididas a apoderarse de 
«Negurh> «como fuera». Ante lo terminante de la cuestión don Luis promovió 
querella contra el mismo por falsedad en documentos públicos, falso testimc>­
nio, amenazas y coacciones, que se amplió contra don Segismundo; en dicho 
sumario ratificó y aclaró cuanto había manifestado en la carta. La Sala se­
gunda del Tribunal de Justicia casó la absolutoria de la Audiencia y condenó 
a don Medardo como autor de un delito de falso testimonio, a la vez que con­
firmó la absolución de don Segismundo. 

Suplico.-Sentencia declarando nula la escritura de 25 de octubre de 1956 
y ord<>mmdo, en consecuencia, la. restitución de los bienes con el abono de los 
frutos e int~reses del negoclo durante el tiempo de su explotación por los 

.demandados y para el supuesto, cuya petición se hace en forma alternativa, 
de que recayese sentencia condenatoria y no pudiese tener efectividad la relvin-
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-dicación de la titularjdad domm1cal del «Negur!)), se condene al pago de los 
daños y perJUICIOs causados, cuya cuantía se determinará en ejecución de 
sentencia y con Imposición· de costas al demandado por su manifiesta teme­
Tidad y mala fe 

Contestación.-En la demanda oe silenciaba que desde 1949 don L. Z. F. y 
don S. F V pensaron en la mstalación de un negocio análogo al que el pri­
·mero tenia en marcha, de cafetería, en el edificio Capital, explotado con su 
tío don Medardo, y e!1 1950, ¡;resentada la ocasión de .traspaEo del «Negun», 
se decidió la compra y se estipuló un contrato verbal entre loo tres, como 
-condueño3 por terceras partes, en el negocio, don Medardo aportó 250.000, don 
Segismundo, 500 000, y don Luis, 200.000, quedando aplazado el resto, hasta 
400 COO. para EU abono en aíi.os sucesivos El importe de las obras también se 
.abonó en plazos pootenores a la apertura del negocio y los tres socios deci­
dieron, en prueba de confianza. que el nuevo establecimiento figurase a nom­
bre de don Luis, publicándose anuncios en «A B C»: «L. Z. F. Cafetería Capitol­
Neguri». lo que originó la pnmera desavenencia entre éste y don Segismundo; 
-es en ab~oluto mcierto la condición de dependiente y representante del actor 
atnbu1da al seíi.or F V en la Cafetería «Neguri»; no se mega la relación 
·C3.riíi.o~a entre don Luis y don Segismundo propia del parentesco y correspun­
dida por don Seg1smundo durante su empleo en la Cafetería «Capital», rin­
-{!iendo con celo infatigable una Jornada de doce horas diarias. Don Segismundo 
no disponía, en la ocasión referida, de <<algún dinero», sino de un capital que 
as~endia a dos nullones de pe~etas Don Luis adqmnó después otro hotel en 
la calle de S. para instalar la primera Cafetería «Manila» y pudo obtener los 
créditos aludido~. pero utilizando también la GranJa «Neguri» como garantía 
de los mismos, disponiendo ademá& <le todos los beneficios de ese negocio de 
muy considerable importancia: que desde su instalación la única persona que 
ha estado al frente del negouo es don Seg1snundo: que con base en el reque­
rimiento hecho a don Medardo. don Segi5lllundo formuló denuncia por apro­
piación indebida contra con Luis, y don Medardo ratificó en el sumario sus 
conteE-taciones al requerimiento y concretó la cantidad aportada por don Segis­
mundo que ascendi•'· a 590.000 pesetas: que la base del sumano no estaba sólo 
·en las_mamfestacio"·!o de don Medardo, sino en otras d3 gran relevancia hecha-.:; 
por testigos con ra · · '1 de ciencia Irrecusable, formando un cúmulo probatorio 
de la más completa f:rac1a; que es durante la tramitación del mismo cuando 
surge el acuerdo en1.Ie querellar.te y querellado, que se concreta en la escritura 
de 25 de octubre de 1956, otorgada con plena libertad y justicia y con la in­
tervención del Letrado de don Luí' y sin las coacciones ru amenaza:5 alegadas 
en la demand.a y que ya el Tribunal de lo Crimmal declaró inexistentes, y 
que la escritura de 26 de octubre rs la ratificación de la del día anterior, el 
reconocimiento de la propiedad ele «Neguri» en don Segismundo, pudiendo afir­
marse que éste no exigió ni solicito el préstamo referenciado en la demanda; 
en cuanto al episodio más a,sombroso del litigiO, la retractación de don Me­
dardo. uno de los testigo.s má> veraces reveló las confidencias de don Medardo 
y m temor a la reacción de don Luis si no se retractaba, pudiendo llevarle a 
la ruina, con sólo ejecutar la sentencia obtenida contra «Bucaro SC»; que 
con base en la carta de dicho señor se formula querella con el resultado ya 
.aludido en la demanda. Niega que don Segismundo piense traspasar «Neguri». 

SupÚco -Sentencia desestimando la demanda en todas sus partes, la _abso­
lución de los demandados y la imposición de costas al actor. 
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Sentencia de la Primera Instancia.-Estimando la demanda formulada de­
claró nula la escritura referenciada, condenando a los demandados a la resti­
tución de «Neguri» al actor, debiendo éste devolver a aquéllos 650.000 pesetas, 
con los intereses legales desde el otorgamiento de aquella escritura y quedando 
la referida Cafetería y las relaciones de Jos interesado3. respecto a tal negocio, 
~omo antes de la repetida escritura Sin expr'"sa condena en costas. 

Apela.ción.-Revocó la apelada. excepto la determinación sobre las costas, y 
absolvió a los demandados; Sln especial condena en costa3 de las dos instancias. 

Casacion por infra:::ción de Ley. 

Motivos: 

Primero.-Amparado en el número 7" del articulo 1.682 de la Ley ~ EnJUl· 
ciamiento Civil .por haber mcurrido la sentencia en error de hecho en la apre­
ciacfón de la prueba, resultante de documento auténtico, consistente en el tes­
timon:o sumarial obrante en autos No se mfringe la reiterada Jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, confornie a la cual no son documentos auténtico3 para 
la casación civil los testimonios sumariales ni las resoluciones de la jurispru­
dencia cnminal, porque Jos dos .testimomos sumariales no se citan como do­
cumentos auténticos para demostrar que cuanto en ellos se consignó fuese 
verdadero, sino como demostración de que el sumario fue el instrumento inti­
midatorio empleado para conseguir la escritura de cesión de «Negurl». En este 
sentido la alegación del sumarlo, como documento auténtico, se cree perfecta­
mente posible. Se reseüan los particulares más importantes de este sumano: 
l.Q Denuncia de don Segi.;:mundo. que d1o origen al swnano. 2.o Escrito solici­
tando una completa investigación policial. 3.o Informe de la Dirección Genera.! 
de Seguridad, a petición del querellante, no omitiendo ni una sola imputación 
que pudiera cubrirle la vileza y degradación en todos los órdenes: político, 
moral, ::.ocml. religioso y familiar. 4.0 Escnto de querella en el que se aduce 
como importante elemento probatorio el requerimiento notarial practicado a 
don Medardo 5.o Escrito apartándose de la quer!:)lla, con fecha 27 de octubre: 
dato muy Significativo si se tiene en cuenta que el 25 ant·erior se otorgó la 
escritura de cesión de «Negun» que ·s2 impugnaba y el 27 la de préstamo 
mutuo de Ja3 600 000 pesetas que había recibido don Luis como consecuencia 
de la primera de tales escrituras, con la garantía hipotecaria del mismo «Ne­
guri». 6.0 Auto cie 24 de enero de 1957 de sobreseimi·ento provisional del suma­
rio, conforme al número 1 " del artículo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal. Esto fue (aparte de la declaración de ciertos testigos, todcs designados 
por el querellante y que también han depuesto en este litigio) el mecanismo 
h:ibilmente montado por don Seg1smundo para alcanzar 5US propósitos. Acep­
tado en esta forma no hay la menor duda de que el testimonio refendo es un 
documento auténtico en el senlido que exige la junsprudencia del Tribunal 
Supremo. La Sala, en la sentencia recurrida, no des:onoce la existencia del 
sumario referido y el m•rvio de su conclusión desestnnatoria es la infravalora­
ción de la amenaza y del mal que suponía. Para la coiTl¡probación fáctica del 
carácter antiJurídico de las amenazas hay que tener en cuenta: 1.0 Que el 
sumario fue ·wbreseido porque efectivamente no existía tal delito. 2." Que don 
Medardo, principa.l coautor de los hechos mtmudatorics, fue condenado por la 
Sala segunda del Tribunal Supremo, por el delito de falso testimonio en causa 
cnmmal. 3." Que ios informes sobre don Luis, solicitados en forma tendenciosa 
por don Seg1smundo y suministrados falsamente por don Medardo quedaron 
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totalmente desvirtuados por el expediente seguido en la Dirección General de 
Seguridad. a instancia de don Luis y reconociendo don Medardo la falsedad de 
las informaciones dadas anteriormente a instigación del hoy recurndo y de su 
suegro el letrado don G. T Fmalmente es obligado examinar el nexo causal 
rorreSJpondiente, absolutamente nece.3ario para anular el contrato por estar 
basado en la mtmlidación; el problema puede ofrecer dificultad en el oaso 
de la amenaza de futuro, pero se impone cuando era simultánea al contrato 
y por así decir de tracto suceSivo, de tal forma que una vez creada (procedi­
miento criminal contra don Luis) sólo podía cesar por voluntad del SUJeto 
activo, P<Jr el mal inminente y grave (Informes a los Bancos y el mismo proceso 
criminal iniciado sobre unos hechos totalmente falsos). La amenaza se inició 
con la denuncia de 29 de junio de 1956 y acabó con el escrito de apartamiento 
del sumario de 27 de octubre, 48 horas después- de otorgada la escritura de 
cesión y 24 después de otorgada la de pré.<;tamo. El nexo causal queda, pues, 
perfectamente establecido. 

Segundo.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
Juiciamiento Civll por falta de aplicación de los artículos 1.265 y 1.267, párrafos 
segundo y tercero del Código Civil y doctrina legal referenciada. 

Tercero.-Amparado ·er. el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnJUi­
c;amwnto Civil por interpretación errónea de los artículos 1.265 y 1.267, párra­
fos segundo y tercero del Código civil y doctrina legal ya citada. Se formula 
<<ad cautelam» para el caso de desestimar el motivo anterior. 

Considerando : Para prosperar el pnmer motivo seria preciso que tal error 
resulte de documentos o actos auténticos que demuestren la equivocación evi­
dente del juzgador, o "ea, de documentos que por sí mismos y sin necesidad 
de ser interpretados así lo acrediten, sin que sea licito hacer un examen de 
los dlstmtos elementos probatorios empleados para sacar COIL<ecuencias de ellos, 
que convertirían en una .tercera inrtancia el recurso, en contra de la taxativa 
regulación legal a que está· sometido y como quiera que el recurrente para 
demo:'trar la coa::ción a que fue sometido no señala ningún documento. y se 
limita a inkrpretar y sacar deducciones de determinadas diligencias sumaria­
les y de la sentencia recaída en causa criminal seguida por el delito de falso 
testimonio. que ya fueron valorados por la Sala, y aun cuando 3e estimara que 
se alegan como documentos acreditativos del error denunciado, carecería de via­
bilidad tal motivo, al no tener dichos documentos carácter de auténticos a 
efectos de casación. como tiene constantemente declarado la jurisprudencia y 
el propio recurso reconoce. 

Considerando: Que sentada la anterior doctrma perecen los otros dos ar­
t:culado3, ya que desaparece la sustentación fáctica en que se apoyan, máxime 
~i se considera que la jurisprudencia de esta Sala tiene sancionado que siempre 
~e presume la libertad del consemimiento. salvo prueba en contrario, y que 
la apreciación de los hechos ocasionantes de la coacción o causas que lo inva­
lidan compete a la Sala, que negó su concurrencia en el caso de autos. 

Considerando: Que tampoco puede prosperar el recurso basado en el abuso 
de derecho, por ser cuestión nueva, como el propio recurrente reconoce, y 
porque no concurre elemento alguno que acredite su existencia. 

Fallo.-No haber lugar al recurso interpuesto, sobre reivindicación de titu­
laridad dominical y otros extremos, Y. condena al pago de las costas. al recu-
rrente. E. I. M. 
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RETRACTO. Edzjicw dividulo y accesorios en común. Retracto sobre los acceso­
rio~. (Comuneros-coherederos). Peláez C Villanno y Gómez Daca!. (SENTEN­
CIA DE 17 DE ABRIL DE 1968) 

El actor es dueño de una parte del bajo de un edificiO, adqmr1do por heren­
cia de su madre, en la que se adjudicó a un hermano otra parte del baJO, el pi­
so 2.o y el desvan del nusmo edifiCIO Este hermano vendió al demandado <doctos. 
los dere(:hos que le correspondan en la herencia de su madre sobre el citado· 
mmueble» De t.>ta compraventa tuvo noticia el actOJ'. a través de los acto.<. de 
posesión del comprador. hoy demandado, qmen manifestó tener derecho a una 
parte del baJo que se hallaba en posesión del actor, por considerarlo accesorio· 
de su local de negocio· una carbonrra y un patio con construcciOnes accesonP.s. 
Considera el demandante que los derechos del comprador-demandado no ila­
blando el te.<olamento de la citada madre de tales elementos, comprenden la ter­
cera parte indiv;sa de dichos accesorios (pues eran tres los herederos adjudica­
tarios de la partición del edificio). Se ejercita (d1ce la demanda) el derecho de 
retiactu sobre rlicha tercera parte, sm perJuicio de hace1lo sobre la totalidad, 
en el caso d~ que el comprador pretendiera haber adqumdo la totalldad. 

Se pedía en la demanda que se declarase su derecho a retraer el piso 2 '', el 
desván, y los derechos que en la herencia de su madre pudieran corresponder 
al vendedor, hermano del demandante, en la planta baJa del inmueble, conde­
nando a los demandados a subrogar a los demandantes en los derechos adqui­
ridos. 

En la contestación se alegó fundamentalmente que el demandante había te­
nido conorhmento anterior ele la compraventa, puesto que todos los b1enes le 
fueron ofrecidos por el vendedor. habiendo ademns comparecido el demandante 
a un acto de conciliación entablado por el demandado contra su hermano (ven­
dedor), ante la posibilidad de que el demandante hub1ese adquindo los b1eneo, 
ya vendidos en contrato verbal al demandado. Se rechaza que un JUicio de con­
trato pueda ser el marco adecuado para determinar los derechos que a cada 
uno corresponden sobre la planta baja, ya que el retracto opera sobre bienes o 
hechos determinados. Y que habiéndose aceptado desde hacia tiempo la parti­
ción por los herederos. no existía nmguna situación comunitaria que hiciera 
viable el retracto Alegó excepcwnes de falta de lcgitunación activa y carencia 
de acció:1, a! no exis>:lr posibihdad de retracto en la propiedad horiwntal y, 
caducidad de la acción Se pide la absolución de la demanda. 

En Pr1mera In~tancia, se absolvió a lo~ demandados, desestimando el re­
tracto. 

En Ap€'lación, se confirmó la sentencia de Pnmera Instancw. 
Se interpone recurso de casac1ón por mfracc1ón de Ley. con apoyo. entre 

otros, en los sigment€'s motivos: 

. Infracción. por falta de aplicación, del articulo 1 067 del Código civ11: !n­
fracción por falta cie ruplicación del artículo 396 (antes de la reforma) en rela­
ción con el artículo 3 o del Código civil; infracción por aplicación indebida del 
artículo 396 (antes de la reforma). 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, con base. sustan­
cialmente, en los siguientes Consideranclos: 

Que el artículo 1 067 del Código civil es contemplado en la resolu¡;ión recurn­
da, que partiendo de hechos referidos a la práctica de la división de la heren-
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cia de la causante, y de la aceptación de d1cha partición p(lr los herederos, lle­
ga a· la consecuencia de la carencia de virtualidad del alegado fundamento, y 
ello determina ... , que no desvirtuados los hechos afirmados por la sentencia res-­
pecto a la falta de aplicación de dicho precepto legal, ha de decaer el motivo 
que oe examma, carente en todo caso de eficacia, puesto que al mantenerse la 
declaración de caducidad de la acción, habría de subsistir la resolución recu­
rrida. 

V. L. M. 

V. SUCESIONES 

SUCESTON EN 1'lTULOS NOBTLTARTOS Articnlos 13 de la Ley de 11 de OC· 

tubre de 1820 y J.o de la Le¡¡ de 4 de mayo eLe 1949 (SENTENCIA DE 29 DE OCTU­

BRE DE 1968). 

Los descendientes legítimos desplazan a los legitimados por subsigUiente ma­
trunonio, aunque éstos .pertenezcan a meJOr línea o grado. cuando se impone 
como condwión ;,ur.esona la Ieg¡tlmidad de origen en el Real Decreto de conce­
sión o en escritura de fundación del mayorazgo que lo complementa. 

Acreditada la existencia de un orden regular en la suces1ón del -titulo, en 
el que no se exige la Iegitumdad de origen, es preferente el descendiente lE:gl­
tlmado por sub5iglllente matrimonio que proviene de la línea masculina al des­
cendiente legítimo por línea femenma 

Discutido el mejor derecho a la suceSión en determinados titulas nobiliarios, 
formulada reconvención y a[J€lada por ambas partes la sentencia del Juzgado 
número 13 de 103 de Madrid, el Tribunal Supremo en sentencia de la que ha 
S!do Ponente el Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, 
resuelve los dos recursos de casac1ón interpue;,tos por ambas partes contra la 
sentencia de la Sala segunda de lo civil de la Audiencia Territorial de Madrid, 
declarando haber lugar a los nusmos·: y en la segunda ·sentencia declara el me­
jor derecho del actor a los títulos cuyo Real Despacho de creación o documen­
tos complementarios contienen cláusulas de irregularidad y el preferente dere­
cho de la demandada -leg1tm1ada por subsiguiente matrimonio- en aquellos 
otros títulos que carecen de tal cláusula 

Considerando: Que en el primero de los motivo3 de casacwn de los formula­
dos por el demandante don J. G. y H, al amparo del número séptimo del 
articulo 1.692 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, se denuncia el error de de­
recho en la apreciación de las pruebas, con Infracción del articulo 340 de 
la misma Ley, y doctrinas legales correlativas, Infracción que la hace consistir 
en «haber negado eficacia probatoria a los documentos traídos .a los auto3 por 
acuerdo del Juzgado, como dihgencias para meJOr proveer, obrantes a los folios 
doscientos .treinta y cinco a doscientos sesenta y tres de los autos», fundándose, 
para ello, en dicha sentencia, en supuestos motivos formales. que obligaban a 
que no se tomaran en cuenta tales documentos respecto a la existencia de la irre­
gularidad en la sucesión del Conda.do de L. 

· ~nsiderando: Que ·Para la desestimación de e3te motivo, basta observar: 
Primero, que el artículo invocado como base de la infracción, contiene distintos 
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preceptos, y no se puntualiza cuál de éstos es el que ·se supone infnngido, y se­
gundo, que e1~ el aludido artículo, no existe mngún precepto que contenga nor­
mas valorativas de pruebas, que vinculen al juzgador en determinado sentido, 
y por tanto, frente a las pruebas aportadas para meJor proveer, el órgano ju!. 
ri~dicc1onal goza de la misma libertad de apreciación, que frente a cualqmer 
otra prueba aportada por la iniciatJva de las partes en el momento procesal 
oportuno, por lo que, al mvocar el recurrente un supuesto error de derecho en 
la aprec¡¡¡ción de la prueba,. y no seüalar concretamente cual era la norma va­
loratlVa infringida, el motivo resulta deficlentemente formulado, y tiene que 
decaer. 

Considerando: Que en el motivo segundo, y también al amparo de ese núme­
ro séptimo del articulo 1 692 de la Ley Procesal. se ataca. la sentencia recurrida, 
atribuyéndola error de hecho en la apreciación de la prueba, alegándose en jus­
tificación, de tal mot1vo, que e! Real Decreto ,ele Concesión del Condado de L 
que obra testimoniado en autos. remite expresamente las condiciones de la 
sucesión, a las contenidas en la escrttura de .fundación del Mayorazgo, en las 
cuales se establecía el requisito de la legitimtdad de origen para suceder en 
él, y cuya ex1gencia, ent1ende la Sala sentenciadora, que por no figurar en el 
Real Despacho de creación de la merced, no rige en la sucesión del Conda<.!o 
de L. 

Con8derando: Que, efectivamente, y como en el motivo se sostiene, en 
el Real Despacho de creación del Condado de L., otorgado a don F. J de Z , 
que obra por testimonio fehaciente al folio ciento sesenta y cuatro de los 
autos del Juzgado. se afirma terminantemente «He venido a concederos la 
merced de título de Castilla que solicitásteis. Por tanto, y porque por escri­
tura que otorgásteis en la propia Cmdad de La Habana, en 24 de enero de 
este afio ante Ignacio de Ayala, mi Escribano .. , ha constado tenéis hecha 
la mejora ... , de vuestros bienes en favor de uno de vuestros hijos de primer ma­
trimonio, en quien desnués de vuestros días recayere la cita<la merced de Título 
de Castilla como mayorazgo en la forma regular y con las otras condiciones con­
tenidas en dicha escritura», y en esta escritura <le 24 de enero de 1775, que 
obra al folio doscientos cuarenta y uno y siguientes de aquellos autos, se hace 
constar por· el referido don F. J. de Z ,. que tiene «impetrado del Rey Nues­
tro Señor la gracia para que me confiera un título <le Castilla para mí, mis 
herederos y sucesores ... , y caso que llegue el <le conseguirse, he deliberado el sus­
tituirlo y legar lo a ... , uno de mis cinco hijos varones de mi primer matrimo­
nio ... , para que desde ahora, y para siempre, desp.ués de mis <lías lo haya y goce 
a titulo de mayorazgo con agregación al de Castilla, en el orden, forma y con­
diciones sigUientes: Pnmera, ante que el hijo sucesor en el citado título ha de . 
tener y gozar por sus días, la referida mejora ... , y <lespués de su fallecimiento, 
ha de recaer la tal mejora con el menciOnado titulo en sus hijos, herederos, 
sucesores legítimos ... , que, según rermn nat1tra, puedan venir y suceder, s1endo 
legítimos y de legitimo matrimonio procedidos». 

Consid0rando: Que, por tanto, cuando la Sala sentenciadora proclama 
que el requisito de la legitimidad de origen para suceder en el título de L. 
no figuraba en el Real Decreto de creación de la Merced, y no advertía esa 
remis1ón expresa y fundamental a la escritura de fundación del mayorazgo. 
ha incurrido en un evidente error de hecho en la apreciación de la prueba, que 
unpor:e b casación de la sentencia eD este particular relativo al Condado de L. 

Considerando: Que en el tercer mot1vo de su recurso, don J. de G. H., 
también con amparo en el referido número 7.0 del artículo 1.692, imputa a 
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la sentencia recurnda, -error de derecho en la apreciación de la prueba, al 
no otorgar a aquel Real De~ho y a la escritura de mayorazgo y mejora 
que lo C017~plementa, la fuerza probatoria que les concede el artículo 1.218 del 
Cooigo civil, Invocado, el cual determina que los documentos públicos hacen 
prueba contra los contratantes y sus causahabientes en cuanto a las declaracio­
nes que en ellos hubiesen hecho los primeros. 

Considerando: Que lo mismo el Real Despacho referido, que la escritura de 
mejora que alude, son documentos públicos que condicionan la sucesión en el 
Condado de L., a que se posea la legitliDidad de origen, o sea a que ven­
gan de lt>gitlmo matrimonio «Procedid05» y al no reconocerlo así la senten­
cia recurrida. ha infringido, también el artículo 1.218 párrafo z.o del Cóc!Jgo 
civil, .por lo que, igualmente procede su casación, en ese particular referido al 
Condado de L. 

Cons¡derando: Que la sentencia recurrida, infringe también, por violación, 
el articulo 13, último inciso de la Ley de 11 de octubre de 1820, en relación con 
ei' articulo primero de la Ley de 4 de mayo de 1948, en cuanto establecen que el 
<1rden de suceder en los títulos nobiliarios, es el prescrito en las concesiones, 
escrituras de fundación y otros documentos de su procedencia, ya que tanto el 
titulo de fundación, como la escntura de mayorazgo que, expresamente la com­
plementa, pues a ella se refiere el Rey, exigen el requJ..Sito de la legitimidad en 
ios aspirantes a la sucesión en el Condado de L, y, consiguientemente, la 
sentencia recurrida, al no entenderlo así, viola aquellas nornias que no con­
dicionan los requisitos de la sucesión solamente a lo que se determina en el 
Real Despacho de creación del título, sino que permitan de manera explícita, 
establecerlos, por vía de remioión. en otras escrituras y documentos de su pro­
cedencia, y viola, igualmente, la doctrina legal invocada en e! motivo 6.o del re­
curso por el señor de G. y H., al no aplicarla al caso debatido. en que tiene 
que observarse la condición de legitinudad de origen prescrita en el Real 
Despacho y en la escritura complementana, que las sentencias de 31 de mayo 
de 1912 y 19 de enero de 1924 declararon era exigible cuando aquellos docu­
mentos la prescribían. 

Considerando: Que la cuestión que en el motivo 5.o de su recurso, plantea el 
:3eñor de G. y H., referente a que el Real Despacho de creación del Con­
dado de L., concede al primer concesionaTio un poder, disposición del Títu­
lo en favor de cualquiera de sus hljos, pues dice que se otorga «Con la ca­
lidad de poder disponer de él a favor de uno de vuestros hijos, al cual, por vía 
de vínculv. mejoráis en cincueJ,ta mil pesos», es la primera vez que se plantea 
en el proceso, y resulta extemporáneamente alegada, además de que; su examen 
y resolución, ya no alteraría el resultado de la casación que. por otros moti­
vos, viene impuesta, respecto al Condado de L. 

Con;;iderando: Que el motivo 7.o del recurso formulado por don J. de G. 
y H., no puede prosperar, porque, para patentizar el error de interpretación 
de las normas legales que cita. invoca solamente una sentencia de este Su­
premo Tribm~al, que, por ser única, no constituye doctrina legal vinculante. 

Considerando: Que el primer motivo del recurso interpuesto por la deman­
dada - reconviniente, doña F. R. H. y D, invoca la interpretación errónea 
rJe la doctrina legal establecida por las sentencias que indica, a tenor de la 
cual, .según dicha recurrente, los hijos legitimados por subsiguiente matri­
momo, se consideran como legítimos a todos los efectos y tienen accew a la 
sucesión. de las mercedes perpetuas que ostentaron sus padres, pero di~ha 

noctrina legal, sólo se refiere a los supuestos en los que el Real Despacho de 
16 
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creacwn o las escrituras y documentos que legalmente lo complementan, se re­
fieren únicamente a la descendencia legitima en general, y no a aquellos otros 
casos en que, como ocurre con el Condado de F., con el de L. y con el Mar­
quesado de C. F., Ee impone por los medios oportunos, como condición suce­
soria, la legitimidad de origen, y en los cuales los que ostentan esa cualidad, 
prefieren y desplazan a los que carecen de ella, aunque éstos procedan de la 
linea presmada o llamada en me¡or lugar, o estén en grado más próxm1o con 
el primer considerando. 

Considerando: Que en el '3€gundo motivo de este recurso, se denuncia la vio­
laclón de la doctrina legal que, según la recurrente, otorga preferencia al orden 
sucesorio impuesto por el Despacho de concesión de la Grandeza de Espaíi.a, 
sobre el que legalment() viniera establecido en la sucesión ele! Condado de F, al 
cual tal Grand€'za se agregó 

Considerando. Que aunque, efectivamente. la Grandeza de Espafía constitu­
ye una merced nobiliaria de rango superior a los títulos. no por ello la conce­
ción de ella otorgada al Condado de F. puede tener la virtualidad de alte­
rar el orden de sucesión de este Condado, en primer lugar, porque en autos no 
se ha a~reditado que el orden sucesorio de tal Grandeza, fuere distinto del 
que venia rigiendo en el Condado de F., y, en segundo lugar, porque tal 
Grandeza se concedió como aneja al dicho Condado, y habría de seguir el 
orden sucesorio de éste, si no se impuso otro. 

ConSiderando: Que en el tercer motivo del recurso de la demandada re2on-· 
vmiente, se alega un supuesto error de hecho en la apreciación de la prueba. 
qu~ se qmere evidenciar invocando los ducumentos números nueve y diez acom­
pañados a la contestación el primero de ellos, que es una fotocopia autentizada 
de la minuta de dictamen emitidO por la Sección del Mimsterio en 12 de mayo 
de 1819, estunando que procedía acceder a la solicitud y conceder al refendo 
don G. de H., Conde de F., los honores de Grande, para sí, sus hijos y 
·sucesores en su casa de Herrera», y el segundo, que es la transcripción feha­
ciente del asiento del Decreto, que dice: «Concesión a don G. y J. de H., Conde 
de F .. los honores y tratam1ento de Grande de Espafia, para si, sus hijos y su­
cesores en la Casa de Herrera. 

Considerando: Que tales documentos, por sí solos, sin empleo de las con¡e­
turas y deducciones que pretende hacer la recurrente, nada demuestran res­
pecto a que se haya alterado el orden irregular de la sucesión en el Condado 
de F, ni a que se haya establ€'cido un orden distinto en la sucesión de la. 
Grandeza, que el que venía rigiendo en la Casa de Herrera, y, consiguien­
temente, al entenderlo de otra manera la Sala sentenciadora. no ha infringido· 
ningún precepto valorativo de prueba respecto a los documentos invocados, ni 
mcidió en la maplicación de las normas que en los motivos cuarto y quinto .>e 
atribuyen por la recurrente. 

Considerando: Que en el motivo 6.0 , y al amparo del número 7.0 del artícu­
lo 1.692 de la Ley Procesal, denuncia dicha recurrente, la apreciación errónea 
de la prueba relativa al Marquesado de B. V., que evidencian los documen­
tos obrante3 a los folios 304, 308, 380, 397 y 399 de los autos del Juz.. 
gado, demostrativos de la existencia legal del Titulo y la regularidad de la suce­
SIÓn en él, y denuncia también la violación, por Inaplicación de los preceptos 
valorativos de dicha prueba documental pública. 

Considerando: Que, efectivamente, y como la parte demandada-recurrente 
so,"tiene, aquellos documentos no acreditan la existencia de un orden irregular 
en la sucesión del Marquesado de B. V., que, por tanto, debe seguir el regu-
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lar, en el cual no se exige la legitilmdad de origen, y entran generalmente 
los hijos :egitimados por subsiguiente matrunomo de sus padres, y al no enten­
derlo así la sentencia recurrida y no proclamar la preferencia genealógica de 
la demandada sobre el actor, .por provenir ésta de línea femenina y aquella de 
línea masculina, desconoce la fuerza probatoria de los invocado~ do:umentos, 
y vulnera, por ma.plicación, las normas valorativas de la prueba, que se contie­
nen en t>l articulo 1 218 del Código civil 

Considerando: Que en al motivo 7.o del recurso formulado por dicha de­
mandada, se hace referen(;ia a las peticiones tercer::t y cuarta.de la reconvención, 
relativas a la pretendida nulidad dP. las cesJOnes o renuncias que hubiese otor­
gado don J M H' A. padre de la d~?mandada. o cualquier otro ascendiente 
de ella, sobre los Títulos y Grandeza litigados. y a la también solicitada nulidad 
de la cesión de derechos que, respecto al Título de conde de F. con Grandeza 
de Espaüa, ha hecho doña E H. A a favor de ~u hijo don J. G. y H., dicho 
motivo, s;¡st;ene que la s:::n¡tencia recurrida. al desestimar el tercero de aquellos 
pedimentos incide en una inoficiO.<:idad manifiesta. al no haber tenido realidad 
los supuestos alegados, con lo cual viola la doctrina legal sobre aplicación del 
principio de litis consorcio pasivo necesano, deducida de las sentencias que 
cita dicha recurrente, :a que tamb1én entiende ha sido violada al desestimar 
la sentencia recurnda la pretendida nulidad de la cesión de derechos realizada 
por la madre del actor respecto al Condado de F., fundándose en la falta de 
citación a juicio de la aludida cedente 

Considerando: Que la :oemencia recurrida. en el último de sus razonamien­
tos predeterminantes del fallo, pro:lama que no pueden prosperar las dos últi­
mas pretensiones de la reconvención, no por las razones que aduce el Juez de 
Primera In~tancia, smo .porque entiende que se produce una falta de lltis con­
sorcio pasivo necesano, cuando no son traídas a este JUicio, como debieran ha­
berlo sido. aquellas personas que hicieron la renuncia o cesión de los expresados 
títulos a favor de los litigantes o de sus caU.'>>tntes. , y sm cuyo requisito for­
mai, no es posible pronunciarse en esta Resolución con respecto a tales pedi­
ment:;s, que por ello h.'m de sPr totalmente desestimados: y después de sentar 
esas afirmaciones que reconoce le impiden pronunciarse sobre tales pedimentos, 
sin en1bargo, concluye desestunándolos y absolviendo de ellos al actor recon­
venido. 

Considerando . Que el litis C07LSOTC1o pasiVo necesario, constituye un presu­
puesto proce~al que exige que varios mtervengan conjuntamente en el proceso 
de tal modo que la pretensión que es .objeto de él, no pueda ser vaJidamente 
propuesta m:is que contra todos ellos a la vez. encontrándose su razón de ser, 
bien en una e;.,..presa que así lo establezca. o bien en el prmcipio de que la indi­
visibilidad o inescindibilidad de una cierta situación JUrídlca procesal, no per­
mita un tratamiento separado con relación a los diversos SUJetos que en ella 
conclll'ren, es decir, siempre que se puedan producir unos fallos separados con­
tradictoriOs entre sí, sobre la misma relación, en todas cuyas hipótesis, el ór­
gano JUrisdicciOnal ha de abstehersc, no de decidir, pero si de entrar en el fondo 
de lo reclamado. limitándose a pronunciar>e así. o a ab:oolver simplemente en 
la instancia 

Considerando· Que en el caso de autos, por !as razones que el Juzgado ex­
pone en el penúltimo de los fundamentos de su sentencia, no existe la falta de 
ese .presupuesto procesal, respecto a las peticiones que se postulan: y además, 
en cuanto a las del Condado de F. con Grandeza, al eotimarse la preferen­
cia genealógica del actor, sobre la demandada. ya se pone de manifiesto 
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que ésta está desprovista de acción para impetrarla, y, con referencia a las otra;; 
ce¿iones a que alude el pedimento tercero de la reconvención, al no haberse de­
mostrado que hubieran temdo realldad, tampoco la demandada tiene acción, y 
su pretensión debe ser desestimada. 

En la segunda sentencia se d1ce : 
Considerando: Que con relación al Marquesado de C. F., existe cláusula 

de irregulandad análoga a la del Condado de L., por lo que resulta preferente 
el derecho genealógico del actor respecto a la· demandada, a poseerlo y osten­
tarlo. 

Considerando: Que en cuanto a los Títulos de Marqués de C. C. y Mar­
qués de B. V., aparece, en cambio, ser .preferente el derecho genealógico de 
la demandada, sobre el del actor, por no haberse acreditado exista cl:íusula 
irregular de sucesión m en el Real Despacho de creación ru en los docu· 
mentos que pudieran complementarlos, y por derivar el actor su derecho, de 
linea encabezada por una hembra, hermana del padre de la demandada. 

JNTERPRETACION DE TESTAMENTO. Prohibición de enaJenar. Artículos 675, 
párrafo 1.0 , y 811 del Código cfvil. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1968). 

Los testamentos han de interpretarse tenienuo en cuenta la totalidad de la 
declaración de voluntad. 

Discutido por las partes en sendos recursos el alcance que deba darse a la 
cláusula contenida en un testamento ológrafo, la cual no se transcribe y que 
!a Sala 2.• de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona interpretó en 
el sentido de que el actor es heredero universal de su padre sin otra !Imitación 
que la de que los bienes raíces objeto de la herencia no podran ser enajenados 
por él hasta que haya contraído matrimonio, tenga hijos legítimos y estos ha· 
yan cumplido la edad de quince años, y mientras no concurran estos hechos, 
la prohib;ción de enajenar que se declara deberá constar debidamente anotada 
en las inscripciones de las fincas en el Registro de la Propiedad en expectativa 
del principio de tronc:1lidad y a favor de los demandados, para el caso de que 
falleciere el heredero sin haber ocurrido los triples hechos resefíados y sin ha­
ber dispuesto mortis cau;Sa de los bienes hereditarios en favor de hijos legíti­
mos, y si llegaran a cumplirse dichos hechos quede como heredero libre, el Tri· 
bunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don 
Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar a ninguno de los dos recursos, en 
virtud de la siguiente argumentación 

Considerando: Que contra la sentencia impugnada .oe han formulado dos 
diferentes recursos, siendo el primero de ellos el interpuesto por la representa· 
ción de la que es parte actora en el pleito. y el segundo el formalizado por los 
demandados oponentes, sustentándose cada uno de esos recursos en dos moti­
vos, estando todos amparados en el número primero del artículo 1.692 de la 
Ley Procesal Civil, de donde se desprende que, al no acudir ninguno de los re­
currentes a la vía que ofrece el ordinal séptimo del antes mencionado precepto 
de la Ley Procesal, la3 apreciaciones probatorias y las afirmaciones o negacio­
nes fácticas, consiguientes. de la Sala sentenciadora, tienen que ser íntegramen­
-te respetadas. y, por ende, la decisión de los dos recursos ha de ceñirse a las 
,cuestiones en los cuatro motivos planteados y al examen de las infracciones o 
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errores denunciados en los mirmos, debiendo estudiarse, con pnoridad el pri­
mero de los interpuestos. 

Considerando: Que en el primero de los motivos de dicho recurso inicial 
se acu~a la mfntcción, .por apllcación indebida, del artículo 811 del Código civil, 
ya que, en te51S del primer recurrente, el mencionado precepto legal versa sobre 
transmisiones hereditarias que van de descendiente a ascendiente. etc., supuesto 
que no ·se produce en el caso de autos, más al respecto, debe seiialarse, en pri­
mer lugar, que realmente no ex1sten en la suces1ón de que se trata herederos 
forzosos de clase alguna y que, admitiendo desde luego el sentido restrictivo 
con que ha d2 mterpretarse s1empre el mentado articulo 811, de acuerdo con reite­
rada y conocida doctrina de esta Sala, debe, no obstante, destacarse que el pro­
pio Tribunal a quo (a tenor del fundamento octavo de la sentencia recurnda), 
ha proclamado de manera paladma, analizand:J la clásula final del testamen­
to ológrafo otorgado por don A D. y B, que m se trata de una reserva 
ordmana regida por los articules 968 al 980 del Código civil, lo que es de 
toda evidencia, ni tampoco <ie la extraordinaria o troncal definida en el ar-· 
ticulo 811 del mismo Código Impuesta, precisamente (sic) al ascendiente que 
heredare de su descendiente. lo que no ocurre en el caso debatido, y, por 
ew, la anotación que se ordena en la parte dis;¡ositiva. en las correspondientes 
finca5 en el Registro de la Propiedad, en expectativa del principio de troncali­
dad, no se basa ni apoya en una imposición del artículo 811, sino en una dis­
posición testamentaria contenida en forma explicita en la cláusula antes alu-· 
d1da, es decir. no en la Ley . .sino en el cumplimiento de la voluntad del testador. 
según la interJ)retación dada al testamento .por la Sala sentenciadora, respon­
diendo con ello a un princip10 jurídico de tradic1ón española, aunque éste .oca 
esponidico en el derecho común, todo lo que explica la desestimación de este 
motl"O, puEsto que la Sala no aplica. debida ni indebidamente, e! tan citado 
artículo ael Código civll 

Considerando: Que en el segundo de ·Jos motivos del mismo primer recurso 
por idéntico cauce procesal que el anterior, se denuncia la «infracción del articu­
lo 675 en re!ac1ón con los artículos segundo y cuarto, ambo5 del Código civil, 
preceptos que se dicen infnngidos por el concepto de mterpretación errónea, 
aduciéndose en suma que si bien es verdad que e.s voluntad del testador dejar su 
herenc1a a su hi¡o ilegitimo y afeztar sus bienes raíces a una po;;1ble reserva 
troncal. no es menos cier:o. en opinión de este recurrente, que tal manifestación 
últ1ma y parcial de la voluntad testamentaria (sic) es contraria a derecho. con­
cretamente al articulo segundo en relación con el cuarto del Código civil», ya 
que. sigue diciendo el impugnante, para que fuera posible dicha reserva tendría 
que ser el ascendiente el que heredara de su descendiente, pero este motivo se­
gundo, que la misma parte recurrente estima ser <run corolario o submotivo del 
primeramente expuesto», se apoya en una tesis ya rechazada al analizar el pre~ 
cedente, cua!1do se alega la aplica~ión mdebida del artículo 811 del mismo Có­
digo, pues dicho queda que este precepto legal ni siquiera ha sido aplicado por 
el Juzgador de instancia, más, por otra .parte, no sólo tiene este segundo motivo 
un enunciado harto confuso. sino que en modo alguno se justifica la infracción 
del articulo segundo del Código civ1l, que viene a consagrar el antiguo aforismo 
<rignorancia juri.s non excusat». aunque dicho precepto pretende relacionarse 
con el artículo 675 del mismo Código, Y. además, tampoco resulta apropiado el 
concepto alegado de «interpretación errónea» de los artículos que se mencwn::tn 
como infringidos, pues tal modo de infracción supone una norma legal, que 
aún siendo aplicable al caso concreto, no se le ha dado su verdadero sentido, o. 
en otras palabras, parte de un error acerca del contenido de la norma, supuesto, 
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que, evidentemente, no se da en cuanto a los citados artículos segundo y cuarto 
del Código, pero, además, en orden al puro problema interpretativo que se plan­
tea, tampoco ha incurndo el Tribunal a quo en equivocada o errónea interpre­
tación del articulo 675 del mencwnado Código, pues aún si resultase dudosa la 
última parte de la cláusula testamentana a la que, con Cierta vaguedad. se 
alude, en lo que concierne al punto debatido, el acuerdo siempre surge de la im­
po~;cwn testamentana, y. conforme al citado precepto, en caso de duda se ob­
servara la que aparezca más cor.forme a la intención del testador, según el temor 
del mismo testamento. y eso es lo q11e, en definitiva, ha hecho el Tnbtmal a qlLO 
con su ponderada labor hermenéutica, sin vulnerar ·ninguna prohibición legal 
(contr::t lo arguid'O sobre este punto por la parte recurrente), armonizando la vo­
luntad del testador con las reglas del derecho necesario y dando efedo a lo por 
aquel dispuesto, razones toclas por las que tampoco puede prosperar este segundo 
mot1vo y, consigUientemente. debe declararse no Jlaber lugar al pnmero de los 
recursos, sm adoptar acuerdo con relac1ón al depósito, por no haber .,ido ne­
cesaria su constitución. 

Considerando: Que en el segundo recurso, ostentando los recurrentes una 
posición antagónica a la wstenida en el formahzado por el actor, se articulan 
también dos motivos, amparándose el primero en igual ordinal del antes citado 
artículo 1 692, en cuanto a la sentencia recurrida se comete infracción, por 
violación, de lo d1spuesto en el párrafo l." del articulo 665 del Código Civil, 
cuyo texto reproduce incluso cuando este precepto establece que en caso de 
duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del testador, 
según el tenor del testamento. sosteniendo, en síntesis, los impugnantes que 
el Tnbunal a quo no respeta la dispOSICión testamentaria, al referir la con­
dición. en tes1s de los m1smos, sólo a la prohibición de enaj.enar, siendo así que 
el testador impone esta .prohibición como !m1itación a .;u hijo Augusto, a quien 
le prohíbe enajenar incondiciOnalmente, absolutamente y para siempre (no po­
dr-án ser enajenados por él") porque quiere que no salgan de la familia, del 
tronco de que pro~eden, porque son su reserva. lo suyo de hoy y la esperanza 
de maüana 

Considerando. Que, en ¡primer lugar, la Sala sentenciadora no desconoce 
la existencia y subsistencia de la norma invocada, ni yerra en la determinación 
de su alcance, debiendo señalarse, además, que conforme a constante y relte:. 
rada doctrina de esta Sala, corresponde a los Tribunales de instancia la fa­
cultad de fijar el sentido y alcance de las cláusulas testamentarias. debiendo 
prevalecer s~1 criteno sobre el del recurrente, siempre que no aparezca evi­
denciado el error de aquéllos en térmmos que contraríen la voluntad expresa 
del testador de modo manifiesto, pero en el presente caso, para mantener los 
rl'currentes la interpretac:ón que propugnan, conuenzan con un minucioso exa­
men anal!tico, ,;;eparando con letras no los párrafos, sino las diversas frases 
que. en su <'On¡unto, componen la cláusula debatida, sm buscar una interpre­
tación Sistemática, cuando muy reiteradamente tiene dicho esta Sala que los 
testamentos, así como los demás negocios JUrídicos, no se han de interpretar 
toma.ndo sólo en consideración palabras o frases aisladas, sino la totalidad de 
la decLaración de voluntad, que es lo que hace acertadamente el Tribunal a 
q1W, advlrtit>ndo que en casos de duda, cual ya queda expuesto, debe obser­
varse lo que aparezca más conforme a la intención del testador, según el tenor 
del mismo testamento, diSPOSICión ésta que el Tribunal de instancia indudable­
mente ha cumplido con buen ·sentido lógico, mas, por otra parte, justo es des­
tarar la manera excluyente con que se produce el testador en su testamento 
ológ:·afo al ciecir sin otra limitación que «estos bienes raíces y en particular 
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1a casa y Coto de Villabona no podrán ser enajenados por él...», advirtiendo 
_que al referirse los impugnantes a la amb1gua frase «posesión de .;;u propiedad» 
omiten la palabra «plena», que la mat1za (<¡y no entrará en plena posesión de 
su propiedad hasta ... »), frase íntimamente ligada con la conjunción y a la 
lirmtación de no ser ena¡enado por él, lo que indudablemente se contrae a una 
facultad dominical ínsita en el derecho de la propiedad, que en este caso el 
nombrado heredero no tendrá plenamente, es decir, con hbre facultad de ena­
jenar los biene.;; ralees, hasta que ocurran los acontecimientos previstos por el 
testador, pues es visto que la voluntad de éste en orden a la limitación sólo 
se onenta y .proyecta sobre parte de la facultad genérica de disponer no ena­
¡enar, sin que en modo alguno se haya ordenado por el causante que tales 
b1enes raíce.;; permaneciesen en poder de ciertos familiares ínterin no se 
cumpliese lo previsto en el testamento. razones todas que derechamente con­
-ducen a la desestimación del motivo examinado. 

Co!1Eiderando: Que desechado ese primer motivo del mentado recurso, tam­
bién deca'3 y perece el mot1vo segundo, en el que se so.;;tiene que la sentencia 
impugnada infringe por violación el artículo 1.114 en relación con el 691, ambos 
del Cód1go C1vil, pues la tesis básica en este mot1vo propugnada viene a asen­
tarse en la interpretación sub¡etiva dada al testamento del causante por los 
propios recurrentes, y esa tesis ha sido rechazada al examinar y decidir el 

.motivo anterior, por lo que falta la necesaria base para la aplicación de los 
preceptos qu:.! se dicen violados. 

TESTAMENTO OLOGRAFO. NULIDAD. FIDEICOMISO DE RESIDUO. LEGI­
TIMA. Artículos 691, 782 Y 813 del Código civil (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEM­

BRE DE 1968). 

La irregularidad .procesal de no haber rubricado el Juez ni el Secretario las 
ho¡as del testamento ológrafo presentado para su protocolización no .produce 
su invahdez. 

La doctrina .;;obre los grados de inva!Jdez del negocio jurídico tiene plena. 
aplicación al testamento. 

El fideicomiso de residuo no puede agravar la legítima que, como institu­
ción de orden público o derecho necesario, no puede ser derogada por la VO'­

)untad de los particulares. 

Antecedentes.-Don A. J. C. murió el 23 de mayo de 1963 bajo testamento 
notanal de fecha 1 de diciembre de 1947 en el que, después de instituir here­
deros a sus dos único.> hijos, estableció en la cláusula final <<que si su hijo 
J. J. R. fallece sin sucesión, los bienes que no hubiera enajenado o de que no 
hubiera dispuesto pasarán en usufructo a doña I. T. E.-nuera del testador, 
demandada, apelada y recurrida en este pleito-vitaliciamente y con releva­
ción de fianza, pero sólo mientras se conserve viuda, y al fallecimiento de 
-ella pasarán en absoluto dominio a la hija del testador. M. J. R.-actora, ape­
lante y recurrente-y, si ésta hubiera fallecido, a sus hijos o d·escendienteSl>. 

Fallecido sin descendientes el hijo don J. J. R. el 30 de julio de 1964, bajo 
testamento ológrafo fechado el 2 de octubre de 1955 en el que instituye here­
-dera un.iver.;;al a su esposa doña l. T. E., la hermana de aquél pretende frente 
a ésta que se declare la nulidad del testamento ológrafo .por faltar en el mismo 
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el requisito esencial de forma de las rúbricas del Juez y Secretario, por contra­
vemr la clausuia final del testamento paterno y por no ser autógrafo, defi­
riéndose la herencia de don J. J. R. abintestato y, en cuanto corresponda, 
en conformidad con lo dispuesto en la repetida cláusula final del testamento 
paterno. 

El Juzgado de Primera In~tancia de Ibiza, estimando parcialmente la de­
manda. dPclaró la nulidad, salvo en cuanto dispone de bienes propios y de los 
integrantes de la legítima paterna, de la cbusula del testamento de don J. J. R. 
en cuanto contraviene la dispoSición final del testamento de su padre, y la 
validez en cuanto di;;pone de dichos bienes propios y de su porción legitimarla, 
así como de las demas clausulas del mismo. La Sala de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Palma de Mallorca confirmó la sentencia del Juzgado. 

El Tribunal Supremo, ·en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Francisro Bonet Ramón, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la actora y apelante en virtud de los siguientes argumentos. 

Considerando: Que la doctrina sobre los grados de invalidez del negocio 
jurídico en general, tiene plena aplicación al testamento, con las especialidades 
derivadas de su naturaleza eminentemente formal, según una interpretación 
declarativa equidistante, por tanto. de la extensiva y de la restrictiva. como 
ha tenido ocasión de realizar la ¡urisprud'encia de esta Sala, y con las pecu­
liares consecuencias obligadas del negocio jurídico unilateral no recepticio 
mortis causa, que encarna, a diferencia del bilateral inter vivos ínsito en 
los contratos, con lo que Eerán, pues, causas de nulidad radrcal del testa­
mento: la ausencia <le capacidad del testador y la falta de forma prescrita 
como garantía de la realidad de la declaración de VDluntad del causante. 

Considerando: Que el apartado 1.0 del artículo 4.o del Código civil se lirruta 
a formular un principio jurídico de gran generalidad, que no ha de ser inter­
pretado con cnterio rígido, sino, como sugiere la doctrina científica. con cri­
terio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los 
actos contrarios a la Ley sea ordenada de modo expre...<O y textual, sin que 
quepa pensar que toda disconformidad con una Ley cualquiera, o toda omi­
sión de formalidades legales que puedan ser meramente accidentales con re­
lación al acto de que se trate, haya siempre de llevar consigo la sanción ex­
trema de la nulidad, máxime en aquellos casos en que exista una legislación 
especial que regule la materia. o el problema que se suscite recaiga en realidad 
sobre un~ materia que revista gran complejidad y no pueda quedar resuelta 
poJ la nuda y aislada aplicación de dicho artículo (sentencias de 19 de oc­
tubre de 1944. 28 de enero y 8 de abril de 1958, 8 de octubre de 1963, 22 de 
marzo y 2 de noviembre de 1965, 1 de febrero de 1966, 19 de enero de 1967 
y 31 de mayo de 1968). 

Considerando: Que concretamente el articulo 687 del Cód1go civil dispone 
que será nulo e! testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las 
formalldades respectivamente establecidas en las diversas secciones del Ca­
pítulo I del Titulo III del Libro III, que por lo que concierne al testamento 
ológrado se hallan contenidas en el artículo 688, que exigía, antes de su re­
forma por la Ley de 21 de ¡ulio de 1904, se extendiera en el papel sellado 
correspondiente al año de su otorgamiento, y en la actualidad establece en el 
párrafo 2 o que para que sea válido este testamento, deberá estar escnto todo 
él y firmado por el testador. con expresión del año, mes y día en que se 
otorgue, disponiendo también el articulo 689 que no será válido si no se pre~ 
senta para su protocolización al Juez de Primera Instancia dentro de cinco 



JURISPRUDENCIA 1389 

años contados desde el día del fallectmiento del testador, y no se obtiene ésta 
r caducida-d). 

Cons1d·erando: Que la aplicación de esta doctrina hace perecer el motivo 
primero del recurso, ya que ninguno de estos defectos formales se imputan al 
testamento ológrafo de 2 de octubre de 1955 otorgado por don J J. R. 
para obtener su declaración d-e nulidad radical, sino el simplemente procesal de 
no haber rubricado el Juez m el Secretario las hojas del documento presentado 
para su adveración y postenor protocollzación según ordena el artículo 691, 
que ha de calificarse de irregularidad, que por si misma no produce la inva­
lidez, si. como en este caso ocurre, exbtió un sumario sobreseído por falsifi­
cación, y la sentencia recurnda deslara probada su identidad y niega toda 
suplantación, afirmaciones de hecho no comba.tidas por el cauce adecuado con 
lo que han quedado f1rmes en casación 

Considerando: Que la legítrma cerno mstitución de orden público o de de­
recho necesario no puede ser derogada por la voluntad de los particulares, 
por lo que el testador no podrá imponer sobre la legittma, gravamen, ni con­
dición, m sustitución de mnguna e>spec1e, salvo lo dispuesto en cuanto al usu­
fructo del v1udo (articulo 813 y sentencias de 6 de marzo de 1891 y 9 de julio 
de 1917l, Íw pud1endo las sustituciones fideicomisarias gravar nunca la legí­
tima larcículo 782). procediendo análogamente en caso de fideicom1w de resi­
duo, con lo que es visto que la sent'encia recurrida no ha infringido por apli­
cación mdeb1da los citados artículos ni por violación el 665, así como tampoco 
la doctrina legal invocada. en que pretende fundarse la argumentación del 
motivo segundo, procediendo por todo lo expuesto la desestimación íntegra 
del recurso. 

Camentario.-La declaración, contenida en el primer consid.errnndo, de «qW 
la doctrina ·sobre los grados tk tnvalidez del negocio jurídico en general, tiene 
p~ena aplicación al t.estamento, con Zas especialidades derivadas de S1l naturaJleza 
eminentemente formal», llevaría a plantearse una serie dJe cuestiones doctrinales 
(v. gr.: posible distinción del bmom.io «valide~-ejicacia» y sus o~stoiS, dife­
renciación entre mexistencia y nulidad absoluta) que, aun siendo interesantes, 
no constituyen el objeto de la present;e sentemcia, la cual parece que apunta 
más bien a la distinción entre irregulariLlades releL>antes e irrelevante~ en ordr;n 
a la validez de los testamentos, califi-:ando entre estas úztiinas, con referencia; 
al te:;tamento ológrafo, la ¡falta de rúbrica por el juez y el secretario de todas 
sus hojas, tal como dispone el artículo 691 del Código civil, por entJender que 
la .sanción de nulidad del articulo 687 afecta sólo a las form'aliiades re!Jativas 
al otorgamiento, no a las posteriores (interpretación estricta). Esa declaración 
general de la sentencia ha de ser entendtda con ci~rtas reservas, pues la re­
ciente doctrino, ha puesto de manifk.sto las inconsecnencias en que se incide 
al intentar aplicar al testamento el sistema dJ~ anulabilidad (Vild F. de CAsTRo 
Y BRAVO." El negOCIO jurídi:O, Madrid, 1967, págs. 502-504). 

Discutida la 'admisión y nat1traleza jurídica d~l fideicomiso de residuo e.n 
el Código civil, frente a la regu/.ac!ón del mismo en la Compilación de Cataluña 
(artículos 210 a 215 y disposictón transitoria 2 a), la presente sentencia da por 
desconta.d<J su posibilimz~l Códiqo civil rige en Ibiza en este punto-y caü­
ftGa de tal al establecido por don A. J. C.; es de obseroor, sin embargo, que 
la diS1)untiva «que no hubiera enajenado o que no hubiera dispuesto» (pues no 
parece poStble equiparar ambas expresiones, lo que constituiría 1tna reiteración 
superflua, impropia del t!ocnicimo de un testamento 1wtarial), pudiera haber 
suministrado base par,a, entender que en vez de un fidei~omiso de residuo existía 
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una sustitución preventiva de resid1w, <en la qwe, a diferencia de aquél el fidu­
ciario puede disponer no sólo por acto ínter vivos, osino también por causa 
de muerte. Y sabido es que en mJateria de sustituciones fideicomisarias. rige el 
princtpio in dubio. contra fideioomis..<o, es cLecir, ljavorable a la mayor Viber­
ta:d de disposic¡ón, que aunque 'W proclanwda expresamente por el Código· 
civil a diferencia ·de la Compilación catalana (artíc1~los 165, 169), está lattmte 
en sus preoeptos, como lla reconocido la juris¡Jmdlencia. Principio que, unido 
a lo anterior, pudiery¡ haber llevado a una conclusión contraria a la mantenicUI 
en la sentencia. en la que, para decuiir la litiS debió pooar el hecho de 
ser el testamento ológrafo del hiJO fiduciano antenor al notarval del padre 
fideicomitente. (Sobre la naturaleza Jurídvca del fideicomiso de residuo y otras 
cuestiones relacionadas con el m¡smo puede verse R. C. D. l., nlim. 460, pár 
ginas 881-884, en las q11e contiene el comentario a la Sentencta de 5 de julio 
de 1966) 

FIDEICOMISO DE RESIDUO «SI ALIQUID SUPERERIT». PARTICION. 
Articulas 759 Y 1.057, párrafo 2.0 , del CódtgO civil (SENTENCIA DE 22 DE E'NERO 

DE l!J69). 

:Bl fideicomisario de residuo no puede ostentar mayor rango que un here­
dero sometido a condición suspensiva qU'e, mientras no se cumpla, sólo tiene 
una expectativa de derecho y no adquiere derecho alguno hasta que, fallecido 
el fiduciario, pueda saberse s1 hay o no res1duo. 

No es preciso observar las formalidades del articulo 1 057, párrafo 2.0 del 
Cód1go c1v1l cuando alguno de los fideicomisarios de residuo sea menor de edad 
al tiempo de la partición. 

El Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente oel Magistrado 
don Manuel Taboada Roca, Conde de Borra¡eiros, declara no haber lugar ai 
recurso de casación interpuesto por los actores y apelados contra la ·sentencia 
de la Sala segunda de lo Civ11 de la Audiencia Territorial de Sevilla, revoca­
tona de la del Juzgado de Primera Instanc1a de Estepa, conforme a los Con­
siderandos que se transcriben, de los que Jos troes primeros contienen los ante­
cedentes del caso debatido. 

Considerando: Que, en realidad, la cuestión fundamoental que el recurso 
plantea, siqmera lo haga por vía indirecta, se reduce a determinar el sentido 
y alcance de la cláusula 4 n del testamento abierto otorgado por doña 
I. C. G., el 21 de mayo de 1957, ante el Notario de Sevilla don Alberto Ba­
llarin Marcial, en la cual la testadora, después de haber establecido varios 
legados en favor de distmtas personas, manifiesta que «atribuye todos 
sus demás bienes a su esposo--don E. L. R.-para que los disfrute con la 
bendición de Dios y de la testadora», gravándolos a su vez con c1ertos le­
gados, que también especifica. y termmando por declarar que «dispone la 
testadora que su marido, si la sobrevive, pueda disponer a título oneroso de 
los bienes heredados, pero de todo;> aquellos que resten a su fallecimiento, 
por no haberlos enajen.ado por este título, o por haber ingresado en su pa­
trimonio en sustitución de los vendidos. dispone a favor de sus sobrinos An­
geles, Antonio, Carmen, Doloreci, María, Macedonio, Clotilde, Claudia e Isabel, 
~endo el veintidnco por ciento para Macedonio y otro veinticinco por ciento 
para Claudia, y el restante cincuenta por ciento se repartirá, por igual, entre 
'todos ellos, o re:~., entre los nueve sobrino5 que se acaban de citar. 
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Cnnsiderando : Que aunque las partes litigantes están conformes en la call-
1icación que merece la mstnución Jurídica creada por aquella cláusula, con­
ceptuándola como un verdadero fideJcomi.SO de residuo, discrepan, sm embargo, 
en el alcance de los derechos que atnbuye a los llamados en segundo lugar, 
o sustitutos, pues mientras para los demandados y para la sentencia recurrida, 
lo f¡deicomisanos no tienen a su favor, smo una expectativa de derecho para 
adquinr w cualidad de hered'2ros cuando se produzca el fallecimiento del pri­
meramente instituido o heredero fiduciario y en el supuesto de que éste no 
hubiera dispuesto por actos O!lerosos. d'e todos los bienes que hubiere recibido 
::le la testadora o fldei~omitente; en cambio, para Jos demandantes-recurrentes, 
el sustituto que es llamado a una herencia en ese supuesto-fldeicomisario-, 
es un verdadero heredero desde el momento del óblto del fideicomitente ya 
antes dB que fallezca el fiduciano, y, por tanto, como el articulo 1.057 del 
·_Cócligo CIVIl no distingue entre hereder::Js puros y condicionales. en teSJs de los 
recurrent-es. cuando cualquiera de tales herederos sea menor, deberá ser citado 
para la formación de inventario; de donde, concluyen, que al haber~e reali­
zado la oartJcJón de bienes litigiOsa sm la citación de la entonces menor doña 
1. L. C -que era una de las llamadas al fideicomiso de residuo-, debía ser 
declarada nula, por lo que, al no hacerlo así, la sentencia recurrida ha infrin­
gido el artJ3Ulo 1.057, parrafo 2.". aludido. 

Considerando: Que, aún prescindiendo de la confusión que parece reflejarse 
respecto al concepto de la infra~ción denunciada, que en el ingreso del mo­
tivo se afirma ser el de inaollcación de aquel precepto, y al fina~ de él se con­
cluye sostemendo que no era aplicable, -confusión que ya sería bastante pa­
ra hacer!<J Improsperable-, el problema que mdirectamente v1ene a someter 
a la deciSión de esta Sala e.> el relativo a la determinación de la verdadera 
cualidad que corresponde u ostenta la persona que es llamada a un fideicomiso 
de residuo, como simple fideiccmisario: es decir, SI puede calificarse de here­
<iero desde el momento del fallecimiento del que ha creado el fideicomiso, y como 
1a1 heredero. tiene que ser citado para la fom1ación del inventario de la he­
rencia de dicho fide¡comitent-e, si fuere menor de edad, .para dar cumplimiento 
a lo que, a tal fin, dispone el articulo 1057, invocado 

Considerando: Que sea cual sea el concepto que merezca el llamado fidei­
-comi50 de residuo, lo que no cabe duda es que en él, el fideicomisario presunto 
o en potencia, no puede ostentar mayor rango que el de un supuesto heredero, 
cuyo derecho se supedita a que se cumpla la posterior condiCión suspensiva 
a que .>e subordina su nacimiento, o sea, la de que el fiduciario fallezca dejan­
do biene.> procedentes del fideicomit'ente, de los cuales no haya dispuesto por 
actos onerosos; es decir, todo lo más, será un heredero sometido a condición 
suspensiva que, mientras no se cumpla, no tiene más que una simple ex-pecta­
tJVa de derecho, puesto que, romo dispone el articulo 759 del CódJgo civil, 
((el heredero o legatario que muere ant-es que la condición se cumpla, aunque 
wbreviva el testador. no transmite dere::ho alguno a sus herederos», sin que 
-contra este precepto pueda prevalecer lo ordenado en el articulo 799 del m1smo 
Cuerpo legal que, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, se refiere real­
ment(' al heredero instituido a término mcierto en el cual el día forzosamen­
te ha de llegar aunque se ignore cuándo, ~o:rtus an, incertus quando, -sen­
tencias de 17 de marzo de 1934, 4 de marzo de 1952, 20 de octubre de 1954, 4 de 
<liciembre de 1957, 26 de enero de 1959 y 22 de diciembre de 1961, entre otras 
muchas 

Considerando: Que ,<;i ello es así, se comprende que la jurisprudencia ha~a 
declarado. ya sin vacilaciones, que en el fideicomiso de residuo, los fideiromi-
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sanos presuntos no adquieren derecho alguno hasta que la condición suspen­
SIVa se cumple, o sea, hasta que, fallecido el fiduciario, pueda .saberse si hay 
o no residuo, por lo qae, a la muerte del fid·eicomltente únicamente surge, en 
favor de los sustitutos, o presuntos fide1com1sarios, una expectativa de derecho· 
a adqmnr e: concepto de herederos cuando la condición suspensiVa, a que se 
.oubordma el nacimiento de su derecho, se cumpla -sentencias de 28 de junio 
de 1947. 13 de noviembre de 1948, 26 de noviembre de 1951, 10 de julio de 1954, 
21 de noviembre de 1967, 7 de enero de 1959. 21 de nov1embre de 1960, 20 de 
octubre de 1962 y 31 de enero de 1963-, derecho que sólo se perfecciona cuan­
do se extingue la vida del fiduc1ano o primer llamado -sentencia de 29 de 
enero de 1962-: doctrina ésta que admitió la Duección General de los Re­
gistros, d~clarando en la resolución de 16 de septiembre de 1901, «que es obvw 
que la es~ntura de .partición y ad¡ud1cación practicada por ·el primer institui­
do o fiduciario, es válida sm la concurrencia de Jos herederos llamados en se­
gundo término o fidelcomisarios». 

Considerando: Que, en últm1o término, SI aún prescmdiendo de todos esos 
razonanuentos, se pudi·em atribuir a los fideicom1sarios, desde el óbito del fi­
deicomitente. el carácter de herederos que no t1enen, aún en esa hipótesis, tam­
poco el recurso podría prosperar: porque. a) al·egado p::>r los demandados, en 
su contestaclól!. que para que la preterición de alguno de Jos herederos pro­
duzca la rescisión de la partición, es preciso que se pruebe que hubo mala fe 
o dolo por parte de los otros interesados -articulo 1 080 y sentencia de 5 de 
diciembre de 1959-; b) proclamado en la sentencia recurrida «que no aparece 
acreditado debidamente que, caso de existir dichas devaluaciOnes, se debieran 
a ... , dolosa intención en per¡uic!O de los hP.rederos demandantes», y e) no im­
pugnadas estas aprec:acwne& de la sentencia, no podría tampoco declararse 
la resciSión de la partición l!tJgiosa, aún en el supuesto de que la acc1ón hu­
biera sido ejercitada dentro de plazo. 

Considerando: Que en el motivo 2 o. los recurrentes, alegan que Jo for­
mulan «al amparo del número 3 o d2l artículo 1.692 de la Ley de Enjtnciamien­
to Civil, en relación con lo dispuesto en el art,iculo 359 del mismo Cuerpo le­
gal, por no contener la ·.sentencia recurrida declaración sobre alguna de las 
pretenswnes oportunamente deducidas en el pleito», afirmándose que dicha 
sentencia no ha resuelto nada «sobre las pretensiones que con carácter sub­
:Oidiario se formulaban en el apartado d) -sic- del e-crito original de de­
manda», en el que se sollcitaba con carácter subsidiario, la «declaración de 
que la.; operaciones partlcionales de los bienes rel!ctos de doña Isabel Carrasco 
Corona, tienen el carácter de provisionales, careciendo su contenido de efi­
cacia frente a los demandados», y sosteniéndose también, que en mnguno de 
los considerandos de tal sentencia. se estudia este problema de la provisionali­
dad de esas operaciones .particionales. 

Considerando· Qu8 con referencia a este motivo de casación, conviene 
señalar: Primero. Que los recurrentes, con olvido de lo dispuesto en el articu­
lo 1 720 de la Ley Procesal, no indican el concepto en que se supone cometida 
la infracción que acusan: Segundo. Que la sentencia no deja sin resolver esa 
pretensión de la d'emanda. por cuanto, en la parte dispoSitiva, declara que 
desestima «en su totalidad, la demanda originaria)), de donde 'e desprende 
que las resuelve todas, aunque en .oenbdo contrano al que postulaban los de­
mandantes: Tercero. Que las sentencias totalmente .absolutorias. son gene­
ralmente congruentes, salvo que se funden en supuestos de hecho nu alegados 
por las partes: Cuarto. Que la incongruencia hay que referirla, también ge-
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neralmente, a la parte dispositiva, o en su caso, a los Considerandos predeter­
minantes del fallo: Quinto. Que en el penúltimo de los razonamientos de la 
sentencia recurrida. se sienta la doctrina de que «desestimados lo.> petitum 
sobre nuhdad y rescisión de las operaciones particionales, es obvio, procede 
asimismo, á:esestnnar los pedimentos deriv.ado.> de dichas postulaciones en or­
den a frutos. llqUJdac1ón y devoluc16n de los mismos, formular nu·eva parti­
ción .. .>> con cuyas alusiones, claramente se razona la desestimación de la pre­
tendida declaración de provisionalidad de la partic1ón Impugnada. 

Comep.tario.--Au.nque pudiera entenderse que la sentencia viene a sostener, 
en definitwa, que el f!deicomisario de residuo no es ]1;eredero hasta que se cum­
pla la condiC'!ón de saber si existe o no remanente a la; muerte del jiduci(Irio. 
razón por la que •al ftdeicomisario de residuo que sea menor al tiempo de la pri­
mera delación al fuluciario no implica que sea exigtble observar en el mventario 
lo dispuesto en el articulo 1 057, párrafo 2.0 , dlel Código civil, no parece que 
lo primero deba llevarse a sus últimas consecuencias, porque: 

A) la falta de neceStdad de La C'!tación e inventario con;jorme al artícu­
lo 1.057 del Código civil puede ]w,tificarse .desde otro punto cte vista, consis­
tente en que no se trata de coherederos o Mr'ederos st1n-1Lltáneds, oomo exige 
dicho precepto, smo dr herederos que entrarán en el goce de los bienes suce­
sivamente; no hay concurrencia, sino separación cronológic¡a. 

B! Otra solución más radical conduciría a tener que distinguir dos mo-­
?nentos: 

1.0 Desde ~a muerte del fideicomitente hasta la muerte del fidu-Ciario, en 
que puede saberse si hay o no residuo. 

Para este momento se diee en la sentenda qJ.te el füteicomisario no es 
heredero. Si no eos heredero. tendrá que ser legatario, cualidad que tam·poco\ 
se afinna, pues tertium non datur (ta mort1s causa capio nada resuelve, 
en definitiva) 

Se le califica en la sentencia de «fideioomisario presunto», lo que parece 
dar a entender que no es rerdadero y propio jideicomisario, siin presunción 
alguna, hasta que, al morir ·el fuf.uciario, se sepa si hay o no· residuo efectivoJ 
Ma.s con ello se olvida la volv1ltad del t.estador, el cual 1wmbra al ¡fld.eicomil­
sario para desde el momento de su muertle y no para de5de la muerte de.l 
fiduc::&Lrio Precisamente porque el fidetcomisario es tal, a partir de la muerte 
del testador, hay un fiduciario Y ello abriría la posibilidad r!e poder ejercitar 
acciones en defensa de su eventual derecho sobre los bienes (v. gr.: impugnar 
la donación -efectuada por el fiduciario sólo autorizado a disponer a título 
oneroso, 5m esperar a la muertie de este, en la que pOdría ser ineficaz la 
reclamación.) 

La confwsión que parere ih~sprenderse de algunas consideraciones de la 
sentencia puede ser debida a involucrar lo que sólo es mero contenido cuan­
titativo (el hecho de que queden o 1w bienes al morir el fiduciario) con el 
llamamiento cualitativo de un ulterior sucesor, el cual es siempre llamado 
como tal con sus pecnliares características, annque ese lLamamiento pueda no 
llegar a hacerse "efectivo por falta de interes en el llamado ai est'ar vacio de 
contenido económico cuando no 'existen bienes, oonvirtiéndose a la circuns­
tancia cuantitativa en condicionante de la cualitativa, de cuya adquisición 
viene a ser determina.nt'e. Esto puede ocasionar algunas consecuencias absur-
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das o, por lo menos, no 1Ustijtcadas. Así, (.cómo se explica que el fideic<Ymi­
sari? pue.da accwnar una vez muerto el fiductario st tmcialrnente no qtwdan 
bienes y precisamente para obtenerlos frente a los actos simulados o fra,udu­
le-ntos del fiduciario? GComo admtttr, no quedando inicialmente bienes, que 
e! fideicomisartv pueda satisfacer lcus deudas del fiJieicomttente-v. gr.: por 
respecto a ~u memoria-sin venir considerado como un gestor oftcioso? Además 
no siem'[J1e s'erá preciso esperar a la muerte del ftdttciario (v. gr.: si enajena 
lodos los biene.s y consume la contraprestación, caso de actuar la subroq.aóón). 

Pese a todo esto y te.mendo en cuenta la reiterada jurisprudencia, es muy 
conveniente mdagar cuál sea la verdadera voluntad del testador para esta-. 
blecer, al redactar el testamento, la sustituczón a favor de los descendientes 
del ¡'uieicomisario que wemuera al fiduciario. 

2." A partzr de la mnerte del fiduciario y u.na vez se sepa ciertamente 
que hay 1 esiduo. sea éste poco o mucho, e incluso rewesente una ínfima parte 
de los bienes relictos, el /ideicomisario v~ene ya considerado cmno heredero. 

Frente a ello cabe decir que st el jidetcomisario suceck al flideicomitente, 
lo que no se pone en duda, resulta anómalo hacer dC·pender tat cuallídad de 
la voluntad del fiduciario. quien puede a stt arbitrio '[J1"ivar a aquél de e.sa 
cnaltdad stn más que enajenar todos los biznes (y c®sumir el equivalente si 
actúa la subrogación) o hacer que la cmtserve-salvo posible repudiación-, 
reserva1uio una mínima parte de los bienes, meramente simbólica. Parece, par 
tanto, que deberá concluirse que d fickicami.sario será heredero o legatario 
según la· intenczón del testador, de acuerdo con el pdn~ipio sllbJetivo o volun­
tarista de nuestro Código (Vid NúÑEz LAcos, R.: Prólogo a la obra Testa­
mentos y parhciones, de M. ARMERO, t. l. Madrid, 1951, pág. XXIX) y que, 
en caso de duda, más bien pa.rece que será legatario d~ parte alictWta (la que 
reste) o de una universalicfud (St el /id¡u:iarw no ha dispuesto en ab.soluto de 
los bienes relictos), lo que explicaría, entre otras. causas. que no juera precisa. 
en principio su aceptación (Cj1·. · •:n este sentido el articulo 204, párrafo 1.", 
de la Compilación d'e Catai1L71a; 

CAPACIDAD DF.L TESTADOR Ena1ena~ion mental. Testamento ológrafo. 
Artículos 660, 663, número 2 o· 664 y 666 d,el Código civtl (SENTENCIA DE 30' 
DE NOVIEMBRE DE 1968). 

El te3tamento consiste en una mamfestación de voluntad que pre.supone, 
para su eficacia, el grado de inteligencia suficiente. 

La apreciación de la capac1dad del teotador -es cuestión de hecho 
Procede apreciar la incapacidad si consta en la sentencia de Primera Ins­

tancia, aceptada por la Audiencia, que de la prueba pra:ticada resulta con­
cluyente y categóricamente la esquizofrenia ininterrumpida de la testadora, 
cuya incapacidad se declaró judicialmente tres años después de la fecha del' 
testamento ológrafo impugnado. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha 3ido Ponent-e el Magistra­
do don Emilio Aguado González. declara no haber lugar al recurso de casa­
ción interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de· 
la Sala d·e lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos, confirmatoria de la 
del Juzgado de Prime!'a Instancia número 2 de Santander, conforme a la si­
guiente doctrina 
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Primer Cormderando: Que, para resolver el presente recurso, es, ante todo, 
de tener en cuenta: Al Que, el testamento, bien se considere en su acepción 
romana que lo amplía. al definirlo, a cualquier disposición para de.>pués de la 
muerte, o en la más restringida del Código civil, que lo circunscnbe a Jos actos 
de dispos!ción de bienes, es una manifestación de voluntad que presupone, pa­
ra su eficacJa, el grado de inteligencia suficiente, para que se repute como un 
verdadero acto humano (sentencia de 11 de diciembre de 1962l, y que participa 
de la naturaleza de todos los demás fenómenos psicológicos, que no son una 
«cosa» \elemento estático), sino un ((proceso» (elemento dinámico), por lo que 
hay que referir, tal manifestac:ón de voluntad, al momento mismo en que se 
formula, con los requi~tos establecidos por la Ley: de ahí que en tal mate­
ria, el Código civil, disponga: a) que, no podran otorgar testamento, los que 
habitual o accidentalmente, no se hallaren en su cabal juicio (número 2 ·• del 
artículo 663); b) que para apreciar la capacidad del testador, .se atenderá úm­
camente, al estado en que se halle al tiempo de otorgar t-estamento (artícu­
lo 666 y e) como consecuencia de lo anterior que, el testamento, hecho antes 
de la enajenación mental, es válido (artículo 664) B) Que, la apreciación de 
o!, en mome!lto determinado, quien otorga testamento, reúne o no las condi­
ciOnes psicológicas suficientes, para que el acto realizado, lo haya sido con la 
capacidad mental que la ley ex:ge, es una cuestión de «hecho», siqUiera por su 
especial JTidole, en la mayoría de los casos, requenrá conocimientos científico.> 
para resolverla y, por tanto, la aportación pencial, aunque en otros, sean ele­
mento valioso y hasta eficiente, los otros actos mmed1ata o coetaneamente rea­
lizados por el testador. en virtud del apotegma opera.ri sequitur esse o la pro­
pia etiología de la enfermedad, precedente al otorgamiento: y, en todo caso, 
como tal problema fáctico. 5U resolución competerá, exclusivamente, a los juZ­
gadores de in.stancia, sin más posibilidad de ser revisado en casación, que por la 
vía y con los requisitos que se establecen, en ·el número 7" del artículo 1 692 de 
la Ley Procesal. 

Segundo Considerando: Que, en el caso de auws. tal elemento factico. que­
da ·en la I:lstancia fijado así· A) La sentencia del Juzgado, cuyos consideran­
dos se aceptan por la Sala de apelación, hace constar que, la prueba en su 
conjunto. de manera abrumadora, concluyente y categóricamente, acredita, de 
modo pleno que, la testadora, en la fecha del testamento, no se hallaba en su 
cabal JUiCIO, no siendo tomadas en cuenta para hacer ésta afirmación, ·sólo las 
declaraciones testificales obrantes en autos, sino todas las actuaciones prac­
ticada~ en el proceso y las del expediente de incapacidad en el que obran nu­
merosos y competentes informes médicos. algunos de ellos comcidentes en el 
tiempo, con la fecha del otorgamiento y, asimismo. ·el examen -de la testadura. 
hechJ ¡J<Jr ia Autoridad JUdicia\ y el dictamen del Consejo de Familia. todo lo 
que lleva al convencimiento de que, la testadora, .padeció, desde su edad ]uve­
ni!, esquizofrema. de carácter crónico, ·progresiva e incurable. que la incapa­
citaba, en absoluto, para regir su p·ersona y admlmstrar sus· bienes, sm que se 
haya practicado prueba ninguna que permita suponer la existencia de algún 
intervalo lúcido B) La Sala sentenciadora. por su parte, añade que lo cierto 
y evidente es que de la prolijidad de las pruebas practicadas, resalta, sin de­
jar lugar a duda que, la testadora, se hallaba permanentemente y desde mu­
chos años antes, en un <stado de demencia tal, que la privaba de las faculta­
des mentales, sin consentir intervalos de lucidez, de modo que, en el momento 
del otorgamiento, no sólo carecfa de cabal juicio, sino que estaba afectada por 
la esquizofrenia que padecía y por todas las alucionaclones absurdas derivadas 
de su enfermedad, siendo muesira de su delirio amatorio, el mi.>mo testamento 
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en oel que, con un trastorno completo de la afectividad, se supone casada y men­
Ciona a su inexistente esposo, con designación de nombre y apellidos, todo lo 
cual comporta de manera inequívoca que, el testamento, fue otorgado, bajo el 
completo desgubierno de la razón y del juicio. 

Tercer Considerando: Que, a la vista de todo lo antenor y ante los tres 
motivos de que, el recurso, consta, basta con seüalar: A) Que, en el primero, 
único que se deduce por el cauce del número 7.o del articulo 1.692 de la Ley 
Procesal, se denuncia error de derecho cometido en la valoración de la prueba, 
con infracción de lo dispuesto en los artículos 1.249 y 1.228 del Códlgo civil, 
siendo así: a) que el articulo 1.249 del expresado Código, no establece norma 
alguna de valoración probatoria, .:;ino de ex1genc1a de prueba respecto al hecho 
de que se parte, para e.stablecer una presunción, reqwriendo que, el mismo, 
esté «completamente acredita<io»; por ésto, si la denuncia de mfracción de 
éste articulo. puede hacerse por el cauc·e del número 7.0 ctel articulo 1.692, de 
la Ley de enjmciar, como lo viene reconociendo la Jurispructencia de ésta Sala, 
ello requiere que se ·esté en el caso de que se haya utilizado, verdaderamente, 
la prueba de presunciones (lo que no ocurre en el actual) y <le que, si se de­
nuncia error de derecho, .se cita la norma de valoración probatoria que haya 
sido vlo:acta, interpretada erróneamente o aplicada, de modo mdebido: b) que, 
a tal fin, no sirve, en el caso de autos, la cita del artículo 1.228 del Código 
CIVil, pues si bien este precepto, establece la indivisibilidad probatoria, respecto 
a los registros, asientos y papeles privados que, si se aceptan, en lo favorable, 
no ·se pueden rechazar en lo adverso, se parte en -el supuesto de que, la ac­
ción se diriJa contra el que los ha escrito, lo que, evidentemente, no ocurre 
ni puede ocurrir en el caso <le autos, 111 tampoco si el error que se denuncia se 
qmere referir a los dictámenes periciales emitidos, como se indicó en el acto 
de la vista del recurso; e) que, a mayor abundamiento, no se precisa en qué 
concepto se ha cometido la infracción que, de los do.:; artículos mencionados, 
se denuncia, todo lo que patentiza la existencia de defectos de planteamiento 
o vicios forn1ales que per "e y ab initio, invalidan el motivo que se examina. Bl 
Que, en el seguncto motivo, se denuncia la infracción por inaplicación, del ar­
ticulo 664 del Cóctigo civil, preceptivo de que, el testamento, hecho antes de 
enajenación mental, es válido y se apoya en la circunstancia de que, en el 
caso de autos, la declaración <le incapacidad se hi7.o con marcada posterioridad, 
a la fecha del testamento; pero el motivo, en realidad. no sólo contradice los 
hechos declarados probados en la instancia y que han de ser respetactos en 
éste trance, al no poder prosperar el úmco motivo que los combate, sino que, 
implícitamente, atribuye al artículo 664 del Códlgo clVil, lo que, éste, no dice, 
ya que su texto se refiere a la época anterior a la «enajenación mental» y no 
a la «declaración de incapacidad» que, lógicamente, ha de ser po~terior a aquec 
!la, por lo que, el testamento hecho, una vez existente la deficiencia mental 
y antes de que, judicialmente, se declare, como ocurre en el caso de autos, es 
meficaz, en aplicación, precisamente, del precepto legal que el recurrente es­
tima inaplicado. C) Que, en el tercer motivo y por el núsmo concepto, se de­
nuncia como infringido, el artículo 660 del Código civil que manda, para fijar 
la capacidad del testador, atender, únicamente, al estado en que se halle al 
tiempo de formalizar su última voluntad, acusando que ninguna de las pruebas 
practicadas, se refieren a ese momento crucial, pero, en el motivo, se desco­
noce, también, la fuerza de los hechos, declarados probados en la instancia y 
no eficazmente combatidos en éste trance y se intenta sacar partido de la 
apreciación que hizo la Sala, al estudiar la petic1ón deducida, sobre imli~nidad 
para ;;uceder de uno de los demandados, extremo qu'€ quedó reS'Uelto en la ins-
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tancia, referente a que la test~<dora, pudiera haber obrado por· su cuenta y sin 
Dbedecer a las insinuaciones, halagos o maniobras, atribuidos a aquél, lo que 
no quiere decir que, el Tribunal apreciase una inexistente capacidad, que des­
mienten todas sus afirmaciones, sino que se limitó a admitir una mera posibi­
lidad, basada en la común observación de que la voluntad humana, sin el con­
trol de una mente normal, ofrece reacciOnes insospechadas, unas veces de su­
misión, otras de indiferencia y no en pocas ocasiones de rebeldía, ante los 
estímulos y excitaciones procedentes del mundo exterior, ·por lo que, el motivo, 
carece también de base y no puede ser acogido. 

Cuarto Considerando: Que al mostrarse claramente inviable, todos los mo­
tivos que integran el recurso interpuesto, procede la plena desestimación de 
·éste con los pronunciamientos .pertinentes, a tenor de lo prevenido en el ar­
tículo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento CiVll. 

Comentario.--Coniven-e tener en cu:enta el carácter de mero obiter dtctum 
de que «el testamento ... , en su acepción más restringida -que la rom~na- del 
Código civU, que lo CÍ!rcunscribe a los actos de disposición de bienes», sin poder 
ver en esta mani¡festación la consagración jurisprudencial del cnrácter exclUr 
sivamente patrimonialista del testamento, siendo de observar, adJemás, que el 
testamento tiene una acepción más ,extensa que la romana en nuestro Derecho 
al no exigirse la institución de heredero para su validez, es decir, no ser acto de 
nombramiento de un sncesor a titulo umversal, dándose ya desde la ley 1.a del 
Titulo XIX del Ordenamiento de Alcalá el nombre de testamento a lo que, 
según el Derecho romano seria tan >Sólo un cod_icilo (disposición test~mentja.ria 
singular, carente de institución de heredero), siquiera el Código civü haya des­
bordado el se,~tido de aquélla ley al hacer compatibles las sucesiones urúver­
sales testada e intestada. 

CAPACIDAD DEL TESTADOR. Testamento en peligro de muerte. Artículos 663, 
número 2.0, y 666 del Código civil (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1969). 

La aprecJacíón de la capacidad del testador es cuestión de hecho. 

Antecedentes.-Doña C. G. A murió el 16 de noviembre de 1963 estando se­
parada de hecho de su marido, don A. T. T., no obstante, lo cual, al ·.;;aber 
éste el ataque de hemiplejía con evolución mortal que había .;;ufrido aquélla 
y a consecuencia del cual permaneció Jmposibilttada, privada de su inteligen­
cia y de la íacultad de hablar hasta su muerte, se presentó en el donucilio de 
su esposa en el que se instaló Doña e G. A. otorgó testamento notarial abier" 
to el 7 de febrero d·e 1962, a favor de unos vecinos y amigos, sin mencionar a 
:"U marido, quien dice haber otorgado .;;u esposa a su favor un testamento ante 
testigos el 11 de noviembre de 1963 -cuando él ya se había instalado en la 
casa de ella- ccnsigui·endo su protocolización, por lo que presentada demanda 
,contra el marido por las personas beneficiadas por el testamento notarial, el 
Juzgado de Primera Instancia número 2 de !os de La Coruña declaró la nuli­
dad del testamento hecho sólo ante testigos y la validez del notarial Confir­
mada esta sentencia por .la de la Sala 2.a de lo Civil de la Audiencia Territo­
rial de aquélla capital, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado 
don Julio Calvillo Martínez, desestima el recurso interpuesto por el demandado 
y apelante, en mérito a las siguientes consideraciones. 

17 
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Considerando: Que siendo doctrina constante de esta Sala que la aprec!a­
ciación d~ la capacidad del testador es una mera cuestión de hecho, sometida 
por modo exclu.sivo a la competencia del Tribunal de instancia, sin que quepa 
otra impugnación que la amparada en el número 7.o del articulo 1.692 de la 
Ley de EnJuiciamiento Civil, es de anotar que afirmándose en el Considerando 
primero de la sentencia recurrida que «como resplandece del resultado que en 
su conJunto ofrece la prueba aportada y practicada en los autos, exhaustiva­
mente analizada y valorada con indudable acierto en la sentencia apelada, 
doña Maria .:lel Carmen García carecía de la necesaria capacidad para otorgar 
el testamento litigioso, ya que a consecuencia de un ataque cerebral sufrido 
en los primeros días del mes de novh:!mbre de 1963 -hemiplejia con evolución 
mortal- quedó privada de la palabra y lucidez mental, falleciendo sin reco­
brar ambos sentidos el 16 de dicho mes», los únicos mot1vos que se articulan 
para impugnar ese hecho son ·el 4.o y el 7.0 , pero como aquél acusa la infrac­
ción de las normas y doctrinas legales referentes a la prueba pericial por la v!a · 
Inadecuada del número primero de dicho precepto, y el segundo, encausado si 
por la vía del referido número 7.0 , denuncia la existencia de error de derecho 
en la apreciación de las pruebas, más no invoca ningúna norma legal sobre 
esta materia que reputa infringida, ambos motivos tienen que perecer. 

Considerando : Que firme en casación el hecho de la •ncapacidad mental 
de la testadora, ven .por su base los tres motivos iniciales del recurso: el pri­
mero, porque los juzgadores de instancia interpretan los artículos 663, núme­
ro 2 °, y 666 del Código civil, así como la doctrina legal que los desarrolla, en 
el recto sentido derivado de sus propios términos, pues para apreciar la inca­
pacidad de la testadora atienden, no sólo a su estado en los días anteriores, 
smo al de la misma al tiempo del otorgamiento de la declaración de última 
voluntad, y estiman que en tal momento no se hallaba, accidentalmente, en su 
cabal juicio; y los motivos 2.o y 3.0 , porque el recurso de casación se da contra 
el fallo, no contra aquellos Considerandos de la sentencia que no constituyen 
el verdadero fundamento del mismo, razón por la cual son en un todo intras­
cendentes las· reflexiones intercaladas en Jos ConSlderandos de la recurnda y 
en los de !a primer grado aceptados por la Impugnada, referentes a la inter­
pretación de los artículos 773 del Código civil y de la doctrina legal concordan­
te, así como al tema de la carga de la prueba, dado que el pronunciamiento 
del fallo relativo a la nulidad del testamento se apoya realmente en el hecho 
de la incapacidad mental de la otorgante, afirmado por los juzgadores después 
de aprec1ar en conjunto la totalidad de las pruebas practicadas en el juicio, 
tanto a propuesta de la parte actora como de la demandada. 

Considerando: Que no mejor suerte han de correr los motivos 5o y 6.0 si se 
tiene en cuenta: Primero. Que, según la doctrina uniforme de esta Sala, la 
incongruencia hay que deducirla no de la simple y ·escueta comparación de la 
parte dispositiva de la sentencia con la pretendida digo pretensión del actor, 
sino con esta pretensión tal y como queda modelada y delimitada por la po­
sición que sobre ella adoptó el demandado, por lo que si bien los acclonantes 
solicitaron que se condenase lo convenido a que pusiera a disposición de aqué­
llos los bienes que se describían en el hecho 8.0 del escrito de demanda y de­
más que viniere disfrutando a título de heredero de la testadora, con los fru­
tos e intereses percibidos por tal concepto, no puede olvidarse que el interpe­
lado contestó a esta petición alegando que sobre ella habla que estar a lo que 
«Em su día, y cuando proceda, resulta», visto lo cual es obvio que está des­
autorizado el ahora recurrente para tachar de Incongruente a la sentencia· 
que, aceptando de modo impl!clto su alegación y teniendo presente, ademó..~. 
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que al mbmo le correspondía la !egítm1a v1udal sobre los bi'c:mes pretendidos, 
remite la entrega de éstos «Y demás que proceda, a las reglas de las disposi­
ciones testamentarlaSJl. Segundo: Que el artículo 372, número 3.0 , de la Ley 
de EnJuiciamiento Civil no tiene carácter substantivo a efectos de casación, por 
lo que no puede servir de base a un recurso por mfracc1ón de Ley. Tercero: 
Que la contradicción a que se refiere el artículo 1.692 y número 4.o, de la L€y 
Citada e.s la que vicia las disposiciones del fallo, no la que, según el parcial 
criteno del recurrente, pueda existir entre dichas disposiciOnes y los Conside­
randos de la resolución 1mpugnada o entre éstos y los aceptados de la senten­
cia apelada. 

F. C. L. 
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2. 0 JURISPRUDENCIA MERCANTIL 

PoR RAMÓN G. SÁNCHEz DE FRuTos 

II. SOCIEDADES 

SOCIEDAD IRREGULAR. RESPONSABILIDAD DIE LOS GESTORES POR 
LOS ACTOS QUE A NOMBRE IJ,E UNA SOCIEDAD CONSTITUIDA EN ES­
CRITURA PUBLICA, PERO AUN NO INSCRITA EN EL REGISTRO MER­
CANTIL, CEL'EBREN CON TERCEROS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1969). 

Antec~dentes.-Convemdo por el gerente de una sociedad anónima, consti­
tuida en escritura pública, pero aún no inscrita en el ~istro mercantil, la 
redacción de proyectos de obras con el arquitecto demandante: éste, ejecutado 
el encargo, demandó a la Sociedad por el importe die sus honorarios profesio­
nales, y posteriormente, contra el gestor por el mismo concepto. Acumuladas 
ambas demandas, el Juzgado desestimó la demanda inicial y estimó la segunda, 
fallo confirmado en apelación. Interpuesto recurso de casación por el deman­
dado. el Tribunal Supremo dec!Jara no haber lugar, en virtud de la siguiente 
doctrina: 

Cons~derando: Que... la alegación de infracción por interpretación erró­
Tita del artículo 7 de la ley de Soc1edades Anónimas, no puede prosperar, por­
que aún .<:upon-iendo que la proposición inicial del párrafo primero de dicho 
articulo describa uno de .Jos casos de la figura conocida por la dogmática jur!­
dica por el nombre de <dnvalidez o validez suspendida, pendiente, incierta o 
<eventual», caracterizada porque en el período intermedio entre la fecha del con­
trato y aquella otra en que rtengan realidad ios demás requisitos particulares 
nara la validez del negocio, aquel contrato no puede calificarse todavía ni d~ 
válido ni de invál·ido, y, por consiguiente, tampoco de válido condicionalmen­
te, como pretende el recurrente, lo cierto es que cualqmera qli'e pueda ser la 
utilidad ce esta construcción conceptual para la solución de otros problemas 
interpretatiVOs provocados por el mencionado artículo sépt-imo, párrafo pri~ 
mero, proposiCión primera, no juega, en cambio, ningún papel en la decisión 
del que sustancialmente fue ObJeto del segundo proceso y lo es del presente re­
curso, que gira en torno a la determinación del momento de nacimiento de la 
responsabilidad «ex lege» de los gestores, prevista en el inciso segundo del 
mismo párrafo y artículo. por t:ua-nto que para resolverlo basta y sobra con te­
ner presente: Prin1ero. El texto de aquel inciso, cuya fra.:;e inicial, «en su de­
fecto», .;e refiere al defooto o fa·lta de los requisitos lfnunciados en la proposi­
ción primera de ·igual párrafo; pero teniendo en cuenta que la falta del pri­
mero, o SEa, de la inscripción en el Reg¡stro mercantil, irnphca necesariamente 
la impoSibilidad JUrídica de la producción del segundo, llano es que el defecto 
de tal inscripción es suficiente para desatar la responsabilidad de los gestores, 
siempre que las personas con la.~ que hubieren contratado en nombre de la so­
ciedad reclamen, antes de practicarse aquella, el cumplimiento de las obligacio­
nes ~imanantes del contrato. Segundo. La «ratio Legis» del comentado artículo 
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séptimo, ya que conteniendo éste una serie de disposiciones dictadas en favor. 
de las perwnas que contrataron con los gestores, leJOS de encontrarse protegi­
do, quedaría en el mayor desamparo al tercero si éste tuviese que esperar «SJne 
die», y no sólo :nd¿finida, sino hasta eternamente, ~ ello fuese hacedero, a qué 
acaso llegara a inscnbirse la sociedad en el Registro mercan.tll y a que dentro 
del plazo de tres meses ratificara o no el contrato, para eJercitar su acción 
contra ella, en el primer caso, o contra los gestores o cuaJqUJera de ellos, en el 
segund.o, cuando por el contrario, la Ley establece la re.3p0nsabihdad de los 
gestores precisamente para dejar a cubierto ·los intereses del tercero contratan­
te del menoscabo que pudieran sufr1r a ca.uoa de la fialta de constitución de l!a 
sociedad en la forma prescrita por ·la misma Ley para sancionar con especial 
rigor y eJemplar severidMl la mobservancia de las imperativa.:; normas del ar­
ticulo sexto de la Ley de régJmen ¡urídico de las sociedades anónimas; por lo 
que, en definitiva, debe declararse que frente a las personas con las que hubie­
ran contratado en nombre de la Sociedad, son solidariamente responsables los 
gestore.s si en el momento de consumación del contrato no está mscríta aquella 
en el Registro mercantil, sin perjuicio, claro es, de las acciones que frente a la 
Sociedad competan al gestor o gestores que hagan efectiva su responsbllidad si 
postt>r!Ormente llegan a rea.11zarse los actos JUrídicos a que el tan repetido ar­
tículo séptimo, párrafo pnmero. mciso primero. ·~ubordina la vahdez del con­
trato concluido en nombre de la Compañía antes de su inscripción. 

SOCIEDADES ANONIMAS. CARACTER DEL PLAZO QUE HA DE MEDIAR 
ENTRE LA PRIMERA Y LA SEGUNDA CONVOCATORIA DE LA JUNTA 
DE ACCIONISTAS. No ha de entenderse infringido el articulo 53 d;e la Ley 
de Sociedades Anónzmai: (que exige medie al menos vei_nticuatro horM en­
tre la primera y la segunda rennüm de .la Junta ge1!JeTal), tSi en la convo­
catoria se indzcó qzLe medwrian sólo dos horas; porque la Junta se celebró 
con wdos los requi.sitos en prim~ra convucatoria (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO 

DE 1969). 

III. TITULOS VALORES 

LETRA DE CAMBIO. COMPETENCIA DE LAS ACCIONES DE ELLA DIMA­
NANTES. La acetón e1ecntiva qne nace de 1M letras de cambio cmnpe!Je al 
Juez del lugar del domicilio del pagador, aunqu.e en el contrato causal se haya 
pactado sumisión a otro Juzgado (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1969). 

Considerando: Que. en el cas3 de autos se eJercita una acción ejecutiva 
derivada de uná ·letra de cambio hbrada a la orden del Banco P. y aceptada 
para su pago en el domiciho del aceptante en A.yamonte y endosMla aJ Ban­
co E. de dicha población lo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 461 del 
Código de Comercio, wpone la transferencia de la propiedad y evidencia que 
la letra en cuestión ba trascendido de la simple facilidad de pago directo entre 
librador y librado, para incorporarse al derecho cambiario, en cuyo supuesto 
hay que tener pr<!sente que el cono:hmento de la acción ejecutiva que, con su­
jeción a lo dispuesto en el artículo 521 del Código de comercio nace de la letra 
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de cambio, ·compete al Juez del luga.r deSlgnado por el mismo librador, median­
te la aceptación de aquella, o ::.ea al del domicilio del pagador; sin que obste 
la circun~tancia de que en el contrato originario se haya pactado sumisión, 
cuando la acción ejercitada fu~ la procedente, no de este último, sino del de 
cambio: doctrina reiterada i'in interrupción por !=!Ste Tribunal desde sentencias 
tan antiguas como las de 14 de diciembre de 1895, 15 de febrero de 1905 y 21 
de diciembre de 1909, hasta las má.s modernas de 9 de ¡ulio de 1947, 28 de no­
VIembre cte 1953 y 9 de marzo de 1965, entre otras muchas que pudieran cita.r­
~ (dec¡de fallando la competencia en favor del Juzgado de Ayamonte). 

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

NULIDAD DEL AVAL CAMBIAR/O PRESTADO POR MUJER NO COMER­
CIANTE EN FAVOR DE SU MARIDO COMERCIANTE, CUANDO AMBOS 
CONYUGES SON DE REGIONAL/DAD CATALANA. PRELACION DE 
FUENTES EN CA.TALUÑA. EL DERECHO FORAL COMO SUPLETORIO 
DEL CODIGO DE COMERCIO, CON PREFERENCIA AL CODIGO CIVIL. 
INTE:RPRETACION DE LA EXPRESION ''DERECHO COMUN" DEL AR­
TICULO 50 DEL CODIGO DE COMERCIO (SeNTENCIA DE 28 DE JUNIO 

DE 1968! 

Anlecedentes.-Como consecuencia de las operaciones mercantiles del co­
merciante don L., ·la Sociedad T. g1ró a su cargo Ulla.'; letras de cambio que 
avaló la mujer de don L, doña M. (que no es comerciante). Ambos conyuges, 
don L. y doña M, son de regionalidad catalana. Impagados los :efectos cam­
bianos, y en base al aval en ellos consignado por doña M., la Socieda.d T. obl 
tiene embargo de b1enes. algunos de ellos anotados en el Registro de la Propie­
dad. Otro acreedor de don L insta la nulidad del aval cambiano y consiguientes 
e:nba.rgo.s y anotaciOnes preventivas; demanda que no prospera ni en primera 
instancia, ni en apelación. 

El Tribunal Supremo accede al recurso de casación, estimando íntegramente 
la demanda en su segunda sentencia, en base a la siguiente: 

Doctrma.-Oonsidera.ndo que son hechos mcontrovertidos en los presentes 
autos: Primero. Que los cónyuges don L y doñ¡,. M. son de regionalldad catalana. 
Segundo Que la esposa doña M. no es comerciante. Y tercero. Que todas las 
operaciones concertadas entre don L. y la Sociedad T., y por consiguiente las 
lf'tras giradas para pago del precio y avaladas por la esposa, son posteriores al 
momento de la entrada ·en vigor de la Compilación del Derecho civil especial de 
Cataluña de 21 de julio de 1960. 

Considerando: Que, asimismo, incontrovertida la naturaleza mercantil del 
:l.val crunbia.po, la discrepancia fundamental en cwmto a la determinación del 
concepto de «Derecho común» a que se remite para regular la capacidad de los 
contratantes el articulo 50 del Código de Comercio, que nüentra.s la sentencia 
recurrid¡¡. mterpreta como referida al Cod·igo civil. con exclusión del Derecho 
civil ioral o especial, .Ja parte recurrente estima que alcanza tanto al Código 
~vil, como al Derecho particular de las regiones, según sea el ordenamiento 
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ctvil aplicable en el caso concreto, en el actual .Ja Compilación catalana, aten­
dida la regionalidad de los cónyuges contratantes, reconocida expresamente en ... 
la sentencia de ia Audiencia, y específicamente el artículo 322-1, violado en con­
secuencia al no Eer aplicado. 

Considerando: Que, con arreglo al artículo 12 del Código civil, éste rige 
l'ólo como Derecho '5Uplctono de las regiones forales, para el único efecto de 
suplir deficiencias y vacío.; de su legislación, sin que este carácter autonce para 
corregir o enmendar lo que se ·encuentre prevtsto --sentencia de 8 de JuniO 
de 1904, 9 de julio de 1917 y 16 de mayo de 1918-, y, desenvolviendo este pre­
cepto, dispone el artículo primero de la Comp1lación catalana, que sus dispo­
siciones rigen con preferencia al Código, y sólo en lo no previsto en aquella se 
aplicará dicho Cód·igo en lo que no se oponga a la citada Compilación (Disposi-

,dón final segunda), de donde resulta. que la prelación de fuentes legales en la 
Región Catalana atribuye Ia primacía a su Derecho civil especial contenido en 
su Compilación, el que es de apl!cación primordial y preferente en todas las 
ma.terias reguladas por la misma. 

Considerando : Que al referir.se el ·artículo 50 del Código de Comercio a lM 
reglas gener3.les del Derecho común, para regular la capacidad de los contra­
tantes, es indudable que e"as reglas son las constituidas por la del Código ciVll, 
que contiene los pnncipios fundamentales de la contratación, pero al aplicarse 
-en este caso el Derecho ciVll especial de Cataluüa con preferencia, hay que en­
tender que e: concepto de Derecho común :se refiere a la legislación que con­
tiPne dichos principios fundamentales, tanto si está en el Código civil como en 
el Derecho regiOnal, y como e..<te es el aplicable en el pre..«ente recurso, no cabe 
dud!a que ese Derecho común para los catalanes está integrado por su Compi­
lación, y como el artículo 322-1 de la misma, decreta. la nulidad de pleno dere­
cho de la fianza prestada por la mujer casada a favor de su marido, precepto 
que es de régimen observancia ... 

Con:.s.iderando : Que .. declarado por la Audiencta que .Ja avalista doña M. es 
catalana y no es comerciante, a tenor del apartado primero del artículo 3 de 
la Compilación «los ef·ectos ele los estatutos personal, real y formal en Catalu­
ña, y para los cata.lanes, asi como la condlción de tales en relación con los de<­
más territorios y personas de doferente legislación civil, se regirán por las nor­
mas establecidas en el Titulo Prellminar del Código civil y disposiciones con­
cordantes», con lo que la capacidad contractual de los cónyuges recurridos, debe 
~girse por su ·ley personal <artículo 14 en relación con el 9. 0 ), que es la Com­
puación del Derecho civil especial de Cataluña (artículo 15, apartado último), 
y aún cuando se interpretase como una prohibición la ·norma del apartado pri­
mero del artículo 322 de dicha Compilación, se llegarla al mismo resultado, re­
lacionando el artículo 14 del Código civil con el apartado tercero del artículo 11 
del propio Cuerpo legal, coincidiendo en este caso con la Ley Territorial. 

Considerando: Que la aplicabilidad al caso de autos del apartado primero del 
artículo 322 de la Compilación hace estimables los restantes motivos del recurso, 
ya qu~ de modo termmante e5tablece dicho precepto legal que «será nula de 
pleno derecho toda fianza o intercesión de mujer casada a favor de su mari­
do ... ». con lo que está .proclamado, como su precedente histórico, la Auténtica. 
i!Si qua muiier», la nulidad ra.dicaJ, por mimsterio de la Ley de los avales con­
trovertidos, para cuyo ejerc1cio se encuentra .plenamente legitimado el acreedor 
perJudicado, procediendo por todo lo expuesto la estimación del recurso. 



1404 JURISPRUDENCIA 

Comentario.-Est:a sentencia, cuyo ponente es don Francisco Bonet Ra;­
món, re.:ol!elve el problema, de indudable interés 0), de la aplicabilidad del 
Der,echo foral en el ámbito mercantil, cuando este Ordenamiento llama al 
Derec.ho común para llenar sus lagunas, -cual hace, para los contratos, el 
artículo 50 del Código de comercio. Entonces hay que decidir si ese «Derecho 
común» llamado lo es el Código CIV11, incluso para las regiones forales y con 
preferencia a las disposiCiones de éstas;· o 31, por el contrar10, deben aplicarse 
las normas del Derecho foral antes que el Códjgo civil. 

La pnmera solución parece fue -adoptada por las sentencias del Tribunal 
Supremo de 29 de dic1embre de 1898, 29 de abril de 1899 y 18 de marzo de 1911, 
lo que mereció la crítica de algún autor, como VICENTE Y GELLA, que estimó que 
el Derecho, llamado supletorio en el artículo 50 del Código de comercio, tiene 
que ser el Derecho foral, con preferencia a-1 Código civil. 

La sentencia que comentamos se decide, de modo claro y sin lugar a duc 
das, por la aplicabilidad del Derecho foral, con preferenci-a al Código civil, 
partiendo de la siLuaCJón fáctica de ser ambos cónyuges de regionalidad ca­
talana, no ser comerciante la avalista y ser todos los actos posteriores a la 
entrada en vigor de la Compilación catalana. Y aquí cabe preguntar, ¿hubie:m. 
seguido la misma solución el Tribunal Supremo, si todos o algunos de los actos 
se hubieran e¡ecutado ant€s de regir la Compilación? 

Finalmente, consignemos que ese artículo 322 de la Compilación catala­
na, que prohibe a la mujer casada lj.fianzar por su marido (recogiendo la 
Auténtica «Si qua mulien>) y base de la resolución judicial del Tribunal su­
premo, así como el anterior precepto 321, que la prohibe interceder por otro, que 
recogió el Senado Consulto Veleyano, pud1eron no haber sido regulados P'Or la 
Compilación de C-ataJui'ia, como sostuvo FAus en la «Revista Jurídica de Ca­
talufía». 

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS 

PRIORIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS SOBRE 
EL D.E QUIEBRA. Declarado, mediante auto, concluido el expediente de 
suspensión de pagos, este procedimiento queda caducado y no se puede, con 
posterioridad a su flecha, demandar depuración eLe responsabilidad a los con­
sejeros de la Sociedad (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1968). 

Antecedentes -Mediante auto firme del Juzgado competente, fue declarada. 
en estado de suspensión d~ pagos, con la calificación de insolvencia defirut!va, 
a la Sociedad Anónima M. Poster1onnente, el Ministerio Fiscal dedUJO demanda 
para exigir responsabilidades a los consejeros de dicha Entidad, pretendiendo 
sea declarada frauduleÚt.a dicha insolvencia. El Tribunal' Supremo no accede a 
lo solicitado, casando la sentencia de la Audiencia, mediante la siguiente: 

Doctrina.-Considerando: Que al est-ablecer la Ley de 26 de julio de 1962 
nn procedimiento de prioridad de suspensión de pagos ;sobre el de quiebra, 

(ll Asf lo debieron considerar los programas de Registros de 1948 Y de 
Notarias de 1945, que, al tratar de las fuentes del Derecho mercantil, lnclulaJÍ. 
una. pregunta, que decía : «Valor del Derecho foral en materia mercantil». 
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cqn el pensamiento de wordinar la depuración de las cau.sas de la in.solven­
cia y de ofrecer al deudor poSJbihdades de rehabilitación y a los acreedores me­
dios d;;! reparar su quebranto económico (sentencias de esta Sala de 29 de di­
ciembre de 1927 y 8 de nov1embre de 1941), bien claramente queda establecido 
que, si tal proceso previo llega a su consumación con el acuerdo entre el sus­
.penso y sus acreedores, dictándose el auto de insolvencia definitJVa, deberán de­
purarse las respon.:;abihdades en que hayan podido incurrir el ·comerciante sus­
.pen...oo o los Consejeros o Gerentes de las Compañias Mercantiles que obtengan 
tal declaración, ·Como ordena el ar.tículo 20 de la Ley ; pero si, por el contra!­
rio, no llega a tal acuerdo por alguna de las causas sei'ia!adas en su artícu­
lo 13, el Juez viene obligado a declarar legalmente concimdo el expediente, al­
zándose La su.;;pensión de los procedimientos pendientes contra el deudor y que­
dando desde ese momento en libertad lo.s acreedores, como declaró la sentencia 
de 4 de marzo de 1929, para eJercitar sus acciones y poder instar el procedimien­
to de quiebra; consecuencia de todo lo cual es que el proceso prevJO de sus­
pensión de pagos queda sobreseído, concluido legalmente. como dice la Ley, en 
todru su.s extremos y derivaciones. 

Considerando: Que sentada la anterior doctrma y acreditado en las ac­
tuaciones que, al no haber concurr:do a la Junta de acreedores el número su­
f!ciente para tomar a~uerdos, se dictó por el Juzgado el auto de 16 de enero 
de 1965, por el que, cumpliendo de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley es­
pecial, se declaró legalmente concluido el expediente; es a todas luces evidente 
que el procedimiE-nto quedó caducado y sm ulterJOr curso ni recurso, por lo que 
la demanda para la. depuración de responsabilidades, de fecha posterior al auto, 
en 2 de junio de 1965. no podía prosperar, y la sentencia recurrida, al acogerla, 
apllcó indebidamente el artículo 20 de la Ley de 26 de julio de 1922. 

LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE PAGOS NO PUEDE REPRODUCIRSE 
SUCESIVAMENTE POR EL DEUDOR EN PERJUICIO IJE SUS ACREEDO­
RES, PRETENDIENDO HACER VALER EL PARRAFO 3.0 DEL ARTICU­
LO 9 DE LA LEY DE SUSPENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 4 DE JULIO 

DE 1968). 

Los antecedentes se deducen del considerando que transcnbimos: 

ConSlderando: Que el derecho que los artículos 875 y número 2.o del Código 
de comercio y 1.323 de la Ley de Enjuici!amiento civil, conceden a determi­
nados acreedores para sohcitar .Ja declaración de qmebra del comcrc~ante que 
total o plafcialmente (3en~encia de 9 de ¡unio de 1932) hubi'ere sobreseídlo en 
el pago de su.s obligaciOnes, si bien por imperativo de lo dispuesto en el pá­
rrafo 3.0 del artículo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922, no pued·e e¡ercit.axse 
durante el período de tiempo en que se tramite el expediente de suspensión de 
pagos promovido por el último al ampa.ro de los artículos 2 de 1a Ley espe­
cial y 871 y 930 del expresado Código, no debe en cambio, quedar parn.lizado 
indefinida y oontinuamente por la circunstancia <le que el deudor provooare 
de forma sucesiva la adopCión de la medida preVista en el párrafo 2.0 del ar­
tículo 13 de lia mencionada Ley y el nacimiento de unm; nuevas actuaciones 
idénticas a las anteriores: Primero. Porque la aprobación de semejante con­
ducta por parle lde Jos Tnbunla!es equivaldría a proteger la reallzación de ver­
daderos actos in fraudem legis dirigidos a frustrar los designios doel legislador 
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en materia de quiebrlas y ocasionar a los acreedores perJUlClOS irrepa.rable.s, 
impidiéndoles ejercitar sus legítimos derechos en contra de la doctrina que 
proclama la 'sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 1905; Segundo. Poc­
que la norma contemda en el párrafo tercero del referido articulo 9 consti­
tuye un privilegio de caracter excepcionial establecido en beneficio del deudor, 
que debe ser interpretado restrictivamente en vixtud del apotegma Jurídico 
exceptw est strictissimae interpretationis, dado que la rregla genrer1al a que 
deben ajustarse estos procedmlirentos se carac.tenza porr su celeridad y por la 
tenden-cia a evitar posibles ld.Jlaciones (sentencia de 18 de .abriJ de 1929); y 
Tercero. Porque fu extLnción del :estado de suspensión de pagos por cau;;as 
imputables al comerc1ante, lejos de servir para prolongar esa situación y eludiT 
el cumplilmento estricto del precepto con..~gnado en el articulo 1.131 de la Ley 
de trámites, en relación con el 873 del Código mercant.il, implica el recono­
cimJento del cese en el pago de sus obligaciones, y da margen a que los acree­
dores puedan instar las acciones que les confieren los artículos 874 a 876 de 
dicho Cuer.po legal, según se desprende de las sentenc1as de esta Sala de 25 
de octubre de 1892, J de mayo y 26 de noviembre de 1897, 26 de octubre de 
1904, 24 de marz-o de 1906 y 4 de marzo de 1929. 

LO ACTUADO EN EL EXPEDIENTE DE SUSPENSION DE PAGOS ES DE 
PREFERENTE CUMPLIMIENTO A LA PETICION DE DECLARACION DE 
QUIEBRA. E:r:tstiendo convenio de acreedares 1C'n la suspensión de pagos, 
cl.eclarado a instancia de la Entidad deUJdara, ésta no puede pedir por S'i 
y obtener 'la cJ;eclaración de quiebra, mientras no se den los S'Upu.estos c¡u.e 
la Ley autoriza para ello, a petición de los acreedores y no del deudor. (SEN­

TENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1969). 

B. de F. 
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3.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-AnMINISTRATIVA 

PoR JEsús GoNzÁLEz PÉREZ 

EL ARBITRIO DE PLUS V ALIA Y LAS VIVIENDAS 
DE PROTECCION ESTATAL 

SENTENCB DE 11 DE OCTUBRE DE 1969. 

J. PLANEAMIENTO. 

A. La Ley de régimen local 

La Ley de rég1men local, en su articulo 521, regula el reg1men de bonifica­
dón tnbutana que, a efectos del arbitrio de plus valía, S€ reconoce a la adqui­
l'ición de terreno3 para v1viendas protegidas. A tal efecto, dispone· «l. Goza­
Tán de una redu(;ción equivalente al 90 por 100 de este arbitrio los terrenos 
ocupa::ios por casa.s qu-e hayan obtenido la calificación de protegidas y los 
pL<:Os de las casas mixtas que hayan obtemdo igual declaración. Esta reduc­
-ción empezará desde el día en que se notifique la calificación definitiva de las 
re:;pectivas C!IE!IS o pisos, y durará veinte años. 2. La ref~rida reducción se 
aplicará también a las transmisiones de terrenos o sulares adquiridos para 
la construcción de viviendas protegidas, cuando en el documento público de 
adquisición se haga constar este destmo. 3. En el caso de que se contrae el 
número anterior, la liquidación de este arbitrio quedará 3uspend1da por plazo 
.cte seis meses. a fin de que los interesados puedan JUStificar la aprobación del 
terreno de que se trata por el Instituto Nacional de la Vivienda, concediéndo­
se entonces la bonificación o reducción aludida y, si no lo hicieren, se practi­
eará ~a liquidación correspondiente, exigiéndose el interés legal de demora 
por el aplazamiento, consecuencia de la referida suspensión.>> 

De este precepto, interesa destacar : 

a) Que se refi·3re a «casas que hayan obtemdo la calificación de protegida::. 
y los pisos de las casas mixtas que hayan obtenido igual declaración>>. 

b) Que para gozar de aquE-llos beneficios era requisito esencial la presen­
tación de la correspondiente callficac1ón dentro del plazo de seis meses du­
rante el cuai quedaba en suspenso la liquidación. 

e) Que el texto del articulo 521, tal y como figuraba en el texto articulado 
<de la LPy dE: rég1men local de 1950, se mantuvo en el texto refundido aprobado 
por Decreto de 24 de JUnio de 1955. 

B. La legislación sobre viviendas de protección estatal. 

Pero después del texto articulado de 1950, se produ¡eron importantes modi­
ficaciOnes en el régimen tnbutario de las viviendas de protección estatal, y, con­
cretamente, a efectos del arbitno de plus valía. Merecen destacarS'e las si­
guientes disposiciones: 
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l. La legislación sobre viviend<l.s de renta limitada. 

La Ley de 15 de julio de 1954, articulo 13, párrafo segundo, disponía : «La 
bonificación establecida en el parrafo anterior se aphcará también al arbitrio 
sobre incremento de va!o!" de Jos terrenos en las transmisiones que de éstos se 
realicen con destino a la construcción de viviendas de renta limitada». 

El Reglamento d1ctado en desarrollo de aquella Ley, aprobado por De­
creto de 24 de junio de 1955, en su artiCulo 31, párrafo segundo, dispone: «En 
virtud de esta declaración se extenderá el contrato .sin el Timbre del Estado 
v la Oficma Liquidadora del Impuesto de Derechos reales cons1gnari la nota 
de exención, que tendrá carácter provisional Dentro del plazo de un mes, des­
de la fecha de calificación de las viviendas. el propietario vendrá obllgado a 
presentar de nuevo el contrato en la Oficina LiqUidadora y a JUStificar me­
diante certificación del In.o;tituto Nacional de la V1v1enda el otorgamiento de 
aquella cahficación, a fin de que la exención proviSIOnalmente declarada se 
eleve a definitiva>>. 

Y, en el último pirrafo, d1ce : «La bonificación del 90 por 100 en el arbitrio 
sobre incremento de valor de los terrenos, en las transmisiones que de éstos 
se realicen ron destino a la construcción de ·viviendas de renta limitada', se 
concederá en términos análogos a los establecidos en los párrafos precedentes 
para el impuesto de Derechos reales por los Ayuntamientos respectivos, que 
podrán también exigir el ·pago de las diferencias cuando no hubiera tenido 
·lugar la realización del proyectO>>. 

2. La ~egislación sobre VIviendas de protección oj!cial. 

El Decretú 2.131/1963, de 24 de JUlio, aprueba el texto refundido de la le­
gislación .o;obre VIViendas de protección oficial, y en su artículo 14, pirrafo 2.o, 
dispone: «La bonificación del 90 por 100 se aplicará también al arbitrio sobre 
Incremento del valor de los rerrenos en las transmisiones con destino a la 
construcción de viviendas de protección oficial y en la primera transmisión 
de éstas, así como a la tasa de equivalencia que le sust1tuye en cuanto a las 
Sociedades. En las condiciones que reglamentariamente se determinen Para 
gozar de esta bonificación deberán cumplirse los mismos r~quísitos que se exi­
~en ·en el número 1, A), apartado primero, del. artículo 10» 

Y el artículo 10. apartado A), párrafo 1 °, dice: «Los contratos de promesa 
de venta, adqUisición por título oneroso, arrendamiento y cesión gratuita de 
Jos rerrenos, así como los del derecho de superficie y de elevación de edificios. 
La existencia de construcciones que hayan de derribarse para edificar no será 
obstáculo .para gozar de la exención. Para el reconocuniento. de esta exención 
bastará que se consigne en el documento que el contrato se otorga con la fi­
nalidad de construir «Viviendas de Protección Oficial» y quedará sin efecto 
si transcurnesen tres aiios a partir de d1cho reconocimiento sm que se ob­
tenga ia calificación provisional». 

Por Decreto 2.114/1!)68, de 24 de julio, se aprueba el Reglamento, del que 
merecen destacarse los siguientes preceptos: 

-El artículo 43, apartado 1.0 , A, l. que viene a reproducir el correlativo 
del texto refundido de la legisJación (art. 10, apartado í, párraio l.0 J. 

-El arlículo 47, que viene a reproducir el artículo 10 del texto refundido. 
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-G. PLANTEAMIENTO. 

Ante la dispandad de normas 5e plantea el problema de si la bonificación del 
arbitno de plu.S valía a favor de las v!Viencta.s de protección estatal se rige 
por la Ley de régimen local o por las disposiciones sobre las respectivas vi­
vwndas. 

JI LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL 

A. Precedente-s. 

l. Tribunal Supremo. 

El Tribunal Supremo se había ocupado del tema en algunas sentencias. 
Concretamente, en las siguientes: 

La sentencia de 17 de mayo de 1963, que aceptó el siguiente considerando 
de la sentencia apelada. «QUE' la legislación vigente a la fecha del otorga­
miento de la escritura de compra por los hermanos O. L. y C. S. del solar a 
que se refieren estos autos, que lo fue en 17 de enero de 1956. estaba constitui­
da por la Ley aamada de 'viy¡endas de renta llmitada' de 15 de jul1o de 1954, 
Reglamento pam su aplicación de 24 de junio de 1955 y la Ley de Régimen 
local aprobada por Decreto de 24 de junio de 1955 que modificó la de 16 de 
diciembre de 1950, erróneamente citacta y, en su virtud, habían dejado de tener 
aplicación a las relaciOnes jurídicas que desde la promulgación de estas leyes 
SE' crearon las lE'yes dictadas anteriormente y h terminología empleada en las 
leyes derogadas quedó en desuso por anacrónica, y por ello, resulta anómalo 
afirmar que al emplear el articulo 521 de la Ley de Régimen local la expresión 
'viviendas proteg¡das', se quiere con ello aludir exclusivamente a las vivien­
das constrUidas o intentadas construir durante la vigencia de la Ley así de­
nominada, cuando la realidad es que al publicarse la Ley de Régimen local, 
que contiene el aludido artículo 521, aquella Ley de viviendas protegidas habla 
dejado de existir y se encontraba expresamente derogada por la po;;terior 
disposición final de la de viviendas de renta limitadas que en su 1.a disposición 
transitoria regula el régimen de transición entre una y otra legislación, aparte 
<le que el empleo de este término en el mentado artículo 521 no se hace utili­
zándolo como nombre propio con el que es denominado aquella Ley, sino 
como equivalente al término genénco de protección de viviendas, en cuyo ge­
neral concepto están comprendidas las viviendas llamadas de renta limitada, 
y esta interpretación, que se ofrece con toda claridad tras un somero examen 
de la legislación citada esti ac!emis reafirmada por la consideración de que 
ella conduce a la eficacia de los propósitos del legislador, al otorgar estos be­
neficios, que no wn otros que los de fomentar la corrstrucción de viviendas 
de carácter social de este tipo, que se verían burladas si los compradores de 
terrenos que gozasen de ·estos beneficios por el solo hecho de hacer constar 
en el documento de compra, su propósito de construir viviendas de renta limi­
tada, estuvieran indefinidamente en posesión del terreno sm realizar su enun­
ciado propósito, y por todo ello, y además, por los razonamientos y conside­
raciones legales expuestos por el señor Inspector Municipal del impuesto, que 
hizo suyo el ·.señor Interventor y por los que aáuce en su dictamen el señor 
Oficial Letrado d<>l Ayuntami·ento de Zamora, así como los propios fundamen-
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tos de la Resolución dictada por el Tribunal Económico Administrativo Pro­
vmcial, que se aceptan y dan aquí por reproducidos, y por últm10. por el va­
lioso procedente JUn~prudencial referente a la liqmdac1ón del Impuesto de 
derechos reales, a cuyo tributo está equiparado el de plus valía objeto de este 
recurso. es forzoso llegar a la conclusión de que es de perfecta apl!cación al 
caso debatido, el articulo 521 de la vigente Ley de Régimen local » 

La .sentencia de 16 de f'ebrero de 1967 : «Que antes de pasar a la confn:m­
'ación del contenido de tales respectivos preceptos dispares y aún contrapuestos 
debe quedar sentado el triple aserto conceptual siguiente Que, por razón de 
!a matena y tratándose de exenciones fbcales, .sean estas totales o parciales 
-bien exencwnes propiamente dichas o bien bunifica~iones o reduccioneS---, 
las disposicwnes legales de tipo escuetamente fiscal, cuales la aluclida al res­
pecto como contenida en la Ley de Régimen local con leyes especiales, al lado 
de las referente3 a la materia, en general, de la construcción de viviendas pro­
tegidas; que. en cuanto a los pre(;eptos puestos en opo:,1ción reciproca, mien­
tras que uno de ellos, el de las leyes de construcción de tales viviendas no­
especifica plazo, es mdeterminado, el otro, el de la Ley de Régimen local es 
especifico, seíi.ala concretamente el plazo. y que. a los efectos del principio 
fundamental lex posterior de rogat prion, las que, como reguladoras de los 
beneficios tocantes a las construcciones proteg1bles que mvocan de fechas 1944 
y 1954, resultan indudablemente anterwres a la citada Ley de Régimen local, 
que -con todos sus precedentes inmediato~ globales o parciales lo concernien­
te a las Hacienda~ locales entre estos últimos-, su texto definitivo es. en fin 
de cuentas, de ya 1955, posterior en suma. 

Considerando: Que entrando debidamente la cues-tión é'ita gira. sencilla­
mente, alrededor de la aplicabilidad y -2n ca:,o afirmativo- cumplimentación 
del articulo 521 de la vigente Ley de Regimen local, que, refiriéndose a las 
bonificaciones- o reducciones del g1·avamen de que aquí se trata, el 'arbitrio 
sobre el i!Jcreme:J.to del valor de lo~ terrenos', concede, si. una reducción eqw­
valente ~! 90 por 100 de este arb1tno a los terrenos ocupados por casas que 
hayan obtenido la calificación de protegida.>, e mcluro a los pisos de casas 
mixtas igualmente calificados. y así mismo, -que sería el caso presente- 'a 
las transnusione::, de terrenos o solares adquiridos para la construcción de vi­
viendas protegidas, cuando en el documento de adquisición se haga constar 
este destino'; pero dejHndo condicionado ----€n su número 3 ''- tal beneficio 
fiscal local cual el inmediatamente reseíi.ado ----€1 del número 2." de dicho ar­
ticulo. otorgado a las transmisiones de terrenos o solares adquiridos con des­
tino a la construcción de viviendas protegidas- a la observancia de un requi­
sito puntualmente tasado, y que es el de que. dentro del plazo que se seíi.ala, 
presenten, justificada en forma, la aprobación ele! terreno por el Instituto 
Nacional de la Vivienda A tal bonificativo fm, se advierte el precepto legal, la 
'liquidación de e~te arbitno quedará suspendida por plazo de se1s meses', para 
dentro del mismo poder dejar presentado el documento JUstificativo de la apro­
bación oficial del terreno; entendido -termina- que, 'si -así-, dentro de 
ese plazo no lo hicieren. se practicará la llquidadón correspondiente' Incluso 
exigiéndose el interés legal de demora por el tiempo ele! aplazamiento, conse­
cuencia de la suspensión». 

2. Audiencias. 

Las Salas de lo contencioso-administrativo han dictado fallos contradic­
torios. 
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Apartándose de la doctrina de las Sentencias citadas, merece destacarse 
una sentencia de la Audiencia de Valencia de 17 de marzo de 1964 que se 
publicó en extracto en la «Revista de Administración Pública», número 45 
(página 343), en que se dice: «No hay incompatibilidad ni problema de derCJo. 
gación de la~ norma.> .sobre vivJendas de renta limitada por el texto refundido 
de Régunen Local de 24 de JUnio de 1955, supuesto que el citado texto, corno 
todos los de su clase, no puede introducir derogaciOnes de bonificacwnes fis­
cales, concedidas por la legislación especial, sin fa correspondiente autorización 
legislativa, y ello no lo permitía la Ley de 3 de diciembre de 1953, de la cual 
es desarrollo el Decreto de 24 de JUnio de 1955, que se lim1ta a repetir los mJs­
rnos preceptos contenidos en la Ley de 16 de diciembre de 1950, durante cuya 
vigenc;a no hubo duda alguna respecto de la aplicabilidad de la Ley de 17 de 
julio de 1954 en materia de bomficaciones tributarias de esta clase de vivien­
das». 

B. Sentencia comentada. 

l. Sentencia de }a Audiencia. 

La Sala de lo contencioso de la Audiencia de Alb[\cete, en sentencia de 4 de 
mano de 1969, sentó la siguiente doctrina: 

Considerando: Que junto a la cuestión fáctica, a la que luego se hará re­
ferencia, la argumentación JUrídica del actor se reduce a impugnar la aplica­
Ción al caw del articulo 521 de la Ley de Rég1rnen Local, aprobada por Decre­
to de 24 de junio de 1955 m cuanto que ésta senala un plazo de seis meses 
para suspender la llquidación del arbitrio sobre 1ncrernento del valor de los 
terrenos, entendiendo el actor que ese precepto ha quedado derogado o bien por 
los otros preceptos de la misma fecha y rango, cual es el Reglamento de Vi­
viendas de Protección Oficial (aprobado por Decreto de la misma fecha, y que 
desarrolla la Ley de 15 de jubo de 1954), o bien por el texto refundido de la 
Ley de Viviendas de Protección Oficial aprobado por Decreto de 24 de julio 
de 1963, con las modificaciones establecidas por el Decreto de 3 de diciembre 
de 1964, o por los textos contenidos en la Ley y en el Reglamento del Impuesto 
para :os Derechos Reales de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, res­
pectivamente, e incluso por el texto refundido del Impuesto sobre actos jurí­
dicos documentados aprobado por Decreto de 6 de ·abril de 1967, todo.> cuyos 
preceptos, o no fijan plazo para obtener el beneficio tnbutario respecto de los 
terrenos destinados a la construcción de Viviendas de Protección Oficial, o si 
lo sei1alan es de tres años, muy superior al tanto de ·.>eis meses que marca el 
artículo 521 de la Ley de Régimen Local. 

Considerando· Que la primera cuestión que debe resolverse es la del rango 
de cada uno de los preceptos citados, así como su aplicación al caso, y en 
último lugar, ·.si nos encontramos ante un caso de conflicto de Leyes o por el 
contrano. es un simple caso de concurso de normas; respecto de la primera 
cuestión, no todos los preceptos citados por la parte actora han sido debida­
mente calificados, ni las consecuencias extraidas pueden ser aceptadas, ·siendo 
procedente, ante todo, fijar el rango de cada uno de los preceptos que cita, 
y su eficacia frente a los •demás, a cuyo respecto hay que tener en cuenta que 
la Ley de Régimen Local, si bien fue aprobada por el Decreto de 24 de junio 
de 1955, tal Decreto tenía rango de Ley. ya que era aprobatorio de una Ley de 
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Bases aprobada a su vez por las Cortes, la:s cuales habían facultado al Eje­
cutivo para d.!ctar la aprobación del texto articulado, delegación perfectamen­
te válida, según resulta hoy del derecho constituido, y concretamente, del con­
texto de los artículos 10 (número 4) y 26 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración, en relac1ón ton el artículo 51 de la Ley Orgánica del Estado, 
por lo que aunque el precepto aprobatorio revista la forma de Decreto, su 
verdadera categoría es la de Ley, poniéndose de manifiesto en la sentencia 
del T. S. de 15 de octubre de 1954 que «la producción de una Ley de Bases 
tiene una doble justificación: una, parlamentaria, la de evitar discusiones 
tediosas y prácticamente indefinidas al articulado concreto de los diversos 
cuerpos legales; otra, la de sentar pura y exclusivamente las lineas maestras 
de la futura Ley y encomendar a la Administración que la desarrolle en de• 
talle, a través de un articulado meticuloso, encargando a los técnicos, aleJados 
de la discusión política, la elaboración del articulado»; en cuanto a su fuerza 
de Ley, ya el propio T. S. en su sentencia de 13 de marzo de 1916 estableció 
que para modificar el Decreto que aprueba el texto articulado, es necesario 
una Ley, ratificando ese mismo criteno la sentencia de 17 de abril de 1953 al 
hablar de Leyes que se dictan en una doble fase: Ley delegan te y Ley dele­
gada. 

Considerando: Que frent~ a los Decretos con valor de Ley, a que antes se 
ha hecho referencia, existen los Decretos con rango de tal, mediante los cua­
les el Ejecutivo ejercita su potestad reglamentana <puesto que tal potestad 
está atnbuida o al Consejo de Ministros o a los Ministros, y el Decreto es su 
norma de expresión l, pudiendo di3tinguirse entre los Decretos mediante los 
cuales se desarrollan los preceptos de una Ley, llamados Decretos de ejecu­
ción, que solamente pueden dimanar del Consejo de Ministros, en virtud de 
lo establecido en los ar.tículos JO (número 6) y 13 (número 2) de la Ley de 
Ré-gimen Jurídico de la Administración del Estado, que necesitan siempre au­
diencia preceptiva del ConseJO de Estado, Decretos que no hay que confundir 
a los demás que adoptando esta form.¡t, no son de ejecución de Leyes, sino 
Independientes, . ni tampoco pueden confundirse con las simples Ordenes MI­
nisteriale3, últimas en el rango de fuentes del Derecho administrativo, según 
el artículo 23 de la Ley de Régimen Jurídico, debiendo precisarse que, en todo 
caso, la competencia de cada uno de los Organos c1tados, es irrenunciable y 
debe ser ejercida por el mismo (art. 4 de la Ley de procedimiento adminlstra­
uvo). salvo caso de delegación, la cual puede existir del legislativo en el eje­
cutivo -~omo en el caso de los Decretos con rango de Ley de que antes se 
habló- pero que en cambio, r.o puede existir delegación del Consejo de MI­
nistros de un Ministro, puesto que por aplicación de lo eS'!:ablecido en el ar­
tículo 22 de la Ley de Régimen Jurídico, el Consejo sólo puede delegar, por 
unanimidad. en las Comisiones Delegadas del Consejo; por último, Jos textos 
refundidos, son simples delegac10nes en el ejecutivo para agrupar en un sólo 
cuerpo legal la dispersa legislación que existe sobre una materia, s1endo otra 
manifestación de legislación delegada, pero con la salvedad de que, cuando 
se señala un plazo para la refur.dición, será dudosa la eficacia del precepto dic­
tado una vez vencido el plazo del mandato, como lo demuestra en el caso de 
nuestro derecho positivo el hecho de que, autorizado el Gobierno por el ar­
tículo 241 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 para dictar 
los textos refundidos de los diversos impuestos regulados, antes de 31 de di­
ciembre de 1965, adaptándolos a la reforma tributaria, hubo de dictarse el De­
creto-Ley de 30 de diciembre de 1965, prorrogando el plazo para la refundición 
hasta el 31 de diciembre de 1966; ·desde otro punto de vista, como mediante 
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los textos refundidos no pueden establecerse nuevos preceptos. ni derogarse 
Jos ae las Leyes cuyo .texto se reúne, cualquier innovación es susceptible de 
fiscalización; para finalizar esta materia, es preciso destacar la figura, men­
cionada en el presente caso, de la Ley necesitada de Reglamento, perfecta­
mente admitida tanto en la doctrina como en la legislación y mencionada m­
cluso por la Jurisprudencia de nuestro T. S., ya que, si bien es cierto que en 
el derecho público, toda Ley debe tener su desarrollo reglamentario, cuando 
es la prop1a Ley la que en una de sus disposiciones transitorias, condiciona 
su entrada en vigor a su desarrollo reglamentario, no hay ·duda alguna de que 
hasta que ese hecho no se produzca, queda en suspenso su eficacia, como dice 
e! T. S. en su sentencia de 29 de diciembre de 1954. 

Considerando: Que aplicando lo razonado hasta aquí al caso debatido, de­
be rechazarse la tesis del actor, según el cual, los preceptos de la Ley de régi­
men local, aprobados por Decreto de 24 de juma de 1955, deben ceder ante 
los de la más especifica legislación de viviendas de protección oficial, cuyo 
Reglamento fue también aprobado por Decreto de la misma fecha, pero que 
desarrollaba la Ley de 15 de JUlio de 1954, mientras que la de régimen local, 
se basaba en los.textos de 16 de diciembre de 1950 y 17 de JUlio de 1945 y 3 de 
diciembre de 1953; y deben rechazarse estos argumentos, porque así como el 
Decreto de 24 de junio de 1955 aprobando el Reglamento de Viviendas de Pro­
tección Oficial es un simple Reglanwnto eJecutiVo o de desarrollo de la Ley 
de 1954, sin otro rango que el de Derecho, en camb10 el Decreto de la nusma 
fecha que aprueba el texto de la Ley de régimen local es un Decreto con rango 
de Ley, por ser un caso de Jeg¡slac1ón delegada, que debe prevalecer sobre cual­
quier otra disposición con rango mferior ; igualmente, deben rechazarse los ar­
gumentos del actor mediante los cuales se mtenta aplicar al caso los preceptos 
contenidos en la Ley de Viviendas de Protección Oficial, puesto que <en el texto 
aprobado por Decreto de 24 de JUlio de 1963 la disposición transitoria primera 
dice que «esta Ley comenzará a regir el día de entrada en vigor del Regla­
mento que se dicte para su desarrollo», y este dictado con fecha de 24 de ju­
lio de 1968, estableció en su diSposición final segunda que «entrará en vigor 
el día 1 de enero de 1969», sm que por tanto tenga pos1b1lidad de aplicación 
en el momento de producirse el hecho que mot1va este contencioso, y sin que 
pueda apllcarse, por .tanto mnguno de sus preceptos, ni directamente, ni por 
analogía, como pretende el actor, y sin que sus preceptos puedan derogar, com­
pletar, mod1ficar a ningún otro a la sazón vigente, ni pueda por tanto, en 
el caso de que fueran opuestos a otros, hablar de oposición de una Ley a algo 
que carecía de eficacia por hallarse esta en suspenso; por e.sa misma razón, 
no puede aplicarse al caso debatido lo dispuesto en el Decreto de 3 de diciem" 
bre de 1964, que establece modificaciones a la Ley de Viviendas de Protección 
Oficial, la que, como ya hemos dicho, no puede, en absoluto, aplicarse al caso 
debatido. 

Considerando : Que por lo expuesto, no .puede caber oposición entre la Ley 
de régimen local y los demás preceptos citados por el actor, ya que, si es por 
el rango. la disposición que aprueba en 1955 el texto de régimen local, tiene 
rango de Ley. frente al de Viviendas, que tiene rango de Decreto, y si es por 
fecha, la de régimen local es de 1955, y la de Viviendas es de 1954, luego es 
una Ley posterior, que en todo caso derogaría a la anterior, frente a cuyo ar­
gumento se encuentra, además el de que la de régimen local debe comiderarse 
especial, en las materias que regula, frente a la general, por lo que --generi 
per speciem de rogantur in totoiure- debe entenderse preferente la Ley de ré­
gimen local sobre las más generales citadas por el actor en apoyo de su tesis, 

18 
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y sin que por esta m1sma razón, pueda entenderse que existe una oposlclon o 
un conflicto de Leyes entre la de régimen local, que regula el arbitrio sobre el 
incremento del valor de los terrenos y la de Derecho.s Reales o su Reglamen­
to, de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, respectivamente, puesto que 
estos preceptos se iim1tan a regular las exenciones de los Impuestos de Dere­
chos Reales, reenviando, para los beneficiOS tributarios, a la específica regla­
mentación de vivienda.s de protección oficial, la cual, como hemos dicho, debe 
ceder ante la más específica, de régimen local, como ya ha declarado, ademáS, 
la reiterada doctrma del Tribunal Supremo contenidas en las sentencias de 
17 de mayo de .1963 y 16 de febrero de 1967. 

Considerando : Que en todo caso para que pudiera hablarse propiamente 
de conflicto o colisión de normas, seria necesario que dos cuerpos de ellas, con 
una de rango de Ley en su cú.spide y otras de inferior rango en la base, con­
templaron idénticos supuestos de hecho regulándolos de c!Stinta manera, lo 
que no ocurre con las estudiadas hasta aquí. ya que frente al artículo 521 de 
la Ley de régimen local, que fiJa un plazo de seis meses para just1flcar la ob­
tención de la calificación de las viviendas, ·.sólo pueden oponerse, o preceptos 
con rango inferior (como el art. 31 del Reglamento de Viv1endas de 24 de junio 
de 1955 que habla de que la bonificación por el arbitrio de Plus Valía se con­
cederá en los térmmos análogos a los est!liblecidos para el Impuesto de Dere­
chos Reales¡ o preceptos de una Ley cuya eficacia está suspendida como es la 
Disposición Transitoria 2.a del Decreto de 24 de julio de 1963, o preceptos que 
regulan Impuestos estatales, pero no la imposición municipal; tampoco puede 
olvidarse que cada norma persigue un fin, que es ·.su ratio legis, y en la estu­
diada --de régimen local- si bien está claro que el fin perseguido es bonificar 
los impuestos o arbitrios que graven las transmisiones de terrenos destinados 
a la con.>trucción de viviendas de protección oficial como una medida más de 
las varias empleadas para fomentar esta actividad, de lo.> propios preceptos 
interpretados se deduce que este beneficio fiscal sólo puede alcanzar a quien 
realmente adquiera para constrmr a la mayor brevedad, pero no a toda ad­
quisición de terrenos en los que simplemente se proyecte en un futuro leJano 
ese destmo. lo que evita el legislador cuando marca un plazo que puede o no 
coincidir con la calificación efectiva de los proyectos, pero que indudablemen­
te debe ser utilizado para justificar, mediante actos coetáneos y posteriores de 
los adquirentes una voluntarl inequívoca que no aparece en el presente caso. 

Con.<tiderando: Que por tanto, siendo únicamente aplicable el articu­
lo 521 de la Ley de régimen local, el artor, para poder obtener la bon1ficac1ón 
tnbutaria, debió cumplir estrictamente las exigencias de dicho precepto, y en su 
consecuencia, debió justificar ante la Corporación haber obtenido la aprobación 
del terreno por el Instituto Nacional de la VIvienda, requisito exigido en el 
momento en que el precepto se redactó por la Ley de 9 de abril de 1939 (ar­
tfculos 10, 11 y 12) por su Reglamento de septiembre del mismo afio (arts. 3. 
27, 49 y 53\ y por la Ley de 25 de noviembre de 1944, pero que deben entenderse 
sustituido::; por sus equivalentes en la actual Reglamentación de Viviendas de 
Protección Oficial (ge:J.éricamente, puesto que el actor dice en la escritura que 
propone construir Viviendas de Renta Limitada o de Protección Oficial, cuya de­
claración, imprecisa, no permite saber si lo que se proponía era construir las 
del Grupo I o las del II de esta última clase) y por tanto, quedando obligado 
el actor a pre.sentar ante la Corporación Municipal el proyecto de sus viviendas 
aprobado y al mismo tiempo la calificación provisional (arts. 69 y 70 del Re­
glamento de 24 de junio de 1955) como complemento de su declaración inicial, 
contenida en la escritura de compraventa, de que el destino del terreno adqul-
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rido era la construcción del terreno, sin que bastara realizar uno de ambos 
requisitos para entender cumpl!do el precepto, como pretende el actor. 

2. Sentencia del Triburw.l Supremo. 

Interpuesto recurso de apelación contra dicha sentencia. la Sala Tercera 
del Tribunal Supremo, con fecha de 11 de octubre de 1969, d1cta sentencia (de 
la que fue ponente MEDINA BALMASEDA), por la que desestima el recurso de ape­
lación, estableClendo la siguiente doctrina: 

«Considerando: Que al impugnarse en este recurso la liqUidación que por el 
Arbitrio de Plus Valía practicó el Ayuntamiento de Murcia y confirmó el Tribu­
nal económico-administrativo de aquella provincia. denegando la bonificación 
suplicada .por los recurrente..; ante la Sala de lo contencioso-admJmstrativo de 
la Audiencia TeiTitonal de Albacete en Pnmera Instancia. queda delimitada la 
litis al enjuiciamiento de esta liquidación a la base o fundamento sobre que 
descansa, para deducir de su estudio la correcta aplicación de tal base a la li­
quidación que por ella se ha obtenido 

Comiderando: Que en fundamento de tal afirmación hay que dejar sentado 
que esta base está constituida por el Acuerdo del Ayuntamiento exaccionante 
de 24 de septiembre de 1964, consignado en la propia escritura de adquisición 
ele los terrenos y por el cual se suspendía por un plazo de seis meses la liquida­
ción por el mencionado Arbitrio a los ef~ctos de que los contnbuyentes intere­
sados demostrasen, con arreglo al articulo 521 de la Ley de régimen local, la 
aprobación de los terrenos adquiridos para la construcción bonificada que pro­
yectaban con arreglo a la legislación entonces en vigor, Ley de 15 de julio 
de 1954, denominada de Viviendas de Renta Limitada. · 

Considerando: Que dicha base o premisa ha sido fundamental para la solu­
Ción de este recurso, porque lo cierto es que el acuerdo municipal de 24 de sep­
tiembre de ~964, no fue impugnado por los futuros constructores y ello implica 
un soporte jurídico firme contra el que no puede Irse en estas actuaciones ju~ 
risdlcclonales, ya que además de constituir un hecho reconocido por los deman­
dantes que tiene la categoría proceml de hecho probado, ha sido notificado de­
bidamente a los mismos en la forma prevista en el párrafo 3 del articulo 31'1 
del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las 
Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952, toda vez que el transcurso de los 
seis meses, desde que se dictó y acudieron los interesados al Tribunal económi­
co-administrativo provincial de Murcia en 1966, sin que interesaran que se prac­
ticase una nueva notificación en forma, convalida y obliga a te.ner por correcta 
la noticia o conocimiento que tu\ ieran los interesados de la referida nota puesta 
al margen de la escritura de compraventa de los terrenos en cuestión y sobre la 
que se practicó -insistimos una vez má-'3- la liquidación que se recurre. 

Considerando: Que con ello queda Igualmente desplazado el problema que 
se plantea de la mcorrecta aplicación del articulo 521 de la Ley de régimen 
local por el Ayuntamiento de Murcia, siendo así que lo procedente es conceder 
e.>ta bonificación por los preceptos reglamentarios del Reglamento de 24 de JU­
nio de 1955, que desarrolla los de la Ley de 15 de julio del año anterior, pro­
blema este de escasa consistencia jurídica en cuanto a la solución que para él 
propugnan los apelantes, .puesto que, aparte de que nunca una disposición re­
glamentaria podría derogar una norma de rango legal, ni posterior ni anterior 
a ella, es lo cierto que el criterio de esta Sala reflejado en dos sentencias de 
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indudable analogía con el supuesto de autos, la de 17 de mayo de 1963 y la de 
16 de febrero de 1967, establecen de consumo la indudable vigencia del artícu­
lo 521 de la Ley de rég¡men local para alcanzar los beneficios o bonificaciones 
fiscales del Arbitrio sobre mcremento del valor de los terrenos, respetando y 
manteniendo el plazo de lo.s seis meses que dicho precepto establece para no 
frustrar los fines sociales del legislador en una materia de indiscutible matiz 
proteccionista dejar a la omnímoda valuntad de los particulares el comienzo o 
iniciación de las viviendas que se protegen y amparan con una actividad admi­
nistratiVa de fomento que ha de dispensarse muy escrupulosamente y minu­
ciosamente. 

Considerando: Que, por otra parte, la injustificada inactividad de los recu­
rrentes desde la fecha de adqui~ición del terreno a edificar hasta que en 12 de 
JUlio de 1965 instaron la comtrucción de 130 viviendas, no puede abonar la 
existencia de un criterio favorable a la bonificación que se solicita, cuando el 
Ayuntamiento de Murcia concedió un plazo de seis meses que acertada o des-­
acertadamente no se utilizó ni se impugnó si se estimó en principio improce­
dente e insuficiente 

Considerando: Que lo propio se advierte, según recoge la sentencia apelada, 
de la.s pruebas practicadas en Primera Instancia, la reducción de superficie del 
terreno en cuanto a la construcción en solo parte de él de las viviendas califi­
cadas, lo cual nos llevaría a la conclusión de que todo el terreno no merecería 
la bonificación, sino a lo sumo parte del mismo. 

Considerando: Que por todas estas razones se hace obligado confirmar ínte­
gramente la sentencia apelada y desestimar e.ste recurso de apelación que ca­
rece de base y fundamento para revocar la resolución recurrida, si bien ello no 
implique la necesidad procesal de un pronunciamiento expreso sobre costas». 

m. CRÍTICA. 

1. El texto refundido de la Ley de régimen local de 1955. 

La previsión del texto articulado de la Ley de régimen local de revi'i;arse 
cada cinco años, obedecía a una técnica legislativa irreprochable: evitar que 
ante las derogacione.s y modificaciones parciales que se fueran produciendo, el 
texto articulado se convirtiese en letra muerta. La revisión permitía una ac­
tualización del texto articulado, que mantendría su vigencia, con las modifica­
ciones o derogaciones que se fueran produciendo. 

Ahora bien, la única revisión que se llevó a cabo tuvo Jugar al vencer el 
primer período de cinco años. Y su alcance no pudo ser más limitado: en lugar 
de recoger cuantas modificaciones se habían producido durante este plazo, úni­
camente reflejó en el texto las modificaciones introducidas por la Ley de 3 de 
diciembre de 1953 sobre Haciendas Locales. El Decreto de 24 de junio de 1955 
wiprueba el texto articulado y refundido de las Leyes de bases de régimen local, 
de 17 de julio de 1945, y 3 de diciembre de 1953». 

Al abürdarse tan defectuosamente el tema de la refundición, se han plan­
teado no pocos problemas interpretativos. Pues, ante esa multitud de normas 
modificativas de la Ley de régimen local, promulgadas entre 1950 y 1955, no re­
cogidas en el texto refundido de 1955, cabe preguntar.se: ¿están o no vigentes? 

La trascendencia del problema queda de manifiesto con sólo pensar en la 
importancia de las normas promulgadas en aquel plazo (v. gr., Ley de expropia-
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ción fo¡rzosa, con la regulación de la responsabihdad patnmonial de la Admi­
nistración) (1). 

PreciSamente por las trascendentales mnovaciones producidas en nuestro 
Ordenamiento juridica-admmistrativo durante aquellos años y posteriormente 
(pensemos, a titulo de ejemplo, en la LJ de 1956 y en la LPA de 1958), 
se imponía, por un lado, mayor cuidado en la rev1s1ón llevada a cabo en 1955; 
por otro, haberse abordado en los momentos prev1stos ulteriOres revisiones (2). 

2. Los preceptos sobre Arbttno de Plus Valía de la legislación sobre VI­

viendas de protección estatal. 

Por lo que se acaba de exponer acer~a del limitado alcance que, dehbera­
damente, d1o a la rcfund1c1ón de la Ley de régimen local de 1955 el propio 
Gob1erno, parece incuestionable que en modo algww podía afectar a la nor­
mativa contenida en la legislación sobre v1v1endas de protección estatal. 

No puede afirmarse que el tetxo refundido de 1955 derogaba o modificaba 
lo dispuesto en la Ley áe 15 de Julio de 1954. que, a w vez, se remitía en cuanto 
a tramitación a lo que dispusiera el Reglamento dictado en ejecución de la 
mi Sin a 

En todo caso, el articulo 521 de la Ley de régimen local, úmcamente podía 
aplicarse a las viviendas protegida3. Y así se ha interpretado por los Ayunta­
lllJentos, que, al redactar ms OrdE'nanzas. se han enfrentado con el distinto 
régimen aplicable a diversos tipos de vivienda. 

Así, por eJemplo, en las Ordenanzas del Ayuntamiento de Barcelona regu­
ladora." del Arbitrio, en su r;rticulo 34, se refiere a las viviendas protegidas en 
términos análcgos a lo dispuesto en el articulo 521 de la Ley de régimen local. 
Y, después, en su artículo 35, d1s¡:one : «Las bonificaciOnes establecidas por la 
Ley de 25 de noviembre de 1944, DecretoS-Leyes de 19 de noviembre de 1948 y 
:!.7 de noviembre de 1953, sobre v1V1endas bonificables, y Ley de 15 de jullo 
ce 1954, sobre viviendas de rer.ta limitada, por lo que respecta al arbitrio de 
plus valía, se concederán por acuPrdo de la Com1sión .1.1.1unicipal eJecutiVa, de 
conformidad con lo dispuesto en los expresados textos legales y sus disposiciO­
nes complementarias.» 

En análogo sentido, el Ayuntamiento de Bilbao, en su artículo 39, párrafo 
ú:timo, dispone: «Cuando se trate de v1v1endas de renta hmitada se presen­
tará el contrato de adqms1ción en el Negociado 2 o de la Sección de Hacienda, 
donde se aplicará la bonificación con carácter provisional. cons1gnándose por 
nota en el expediente y documentos; y dentro del plazo de tm mes, desde la 
fEcha de la calificación definitiva de las viviendas, el .propietario vendrá obli­
g¡:do a pre3entar de nuevo el contrato en aquel Negociado y a justificar me­
diante certificación del Ministerio de la Vivienda (Dirección General de la Vi­
vienda) el otorgamiento de aquella calificación, a fin de que la exención provi­
sionalmente declarada se eleve a definitiva » 

J. G.P. 

(1) Planteado el problema. la doctrma no dudó en considerar vigente la Ley 
de expropiación forzosa. Así, Rovo-VrLLANOVA (S) La responsabiltdad de la Admt­
mstractón Publica, RA.P, núm 19. pág. 13. GoNZÁLEZ PÉREZ. El procedtmiento ad­
ministratwo, Madrid, 1964, pág. 561. 

(2) Por nuestra parte, así lo defendimos en La reforma admtntstratwa en el 
régimen local. en Problemas poltttcos de la vuta Local. I, Madrid, 1961, págs. 127 
y &lgs , y en Sistema de rec·ursos ¡¡ atLtonomia local, en Problemas Polittcos de la 
Vtda Local, III, Madnd, 1963, págs 50-51. 


