II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.» JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BaRroLoME MENCHEN BENITEZ,
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO,
Josg CERDA GIMENO Y
Francisco CasTrRO LUCINI,

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

DOBLE VENTA. COMPRADOR, CARENTE DE BUENA FE, QUE INSCRIBIO
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969).

Don A. C. R. expuso en su demanda:

Primero.—Que mediante documentc privaco formalizado en Madrid, el 7 de
octubre de 1958, actuando como vendedor don M. C L y como comprador el
actor, se habia convenido la compraventa de una vivienda y local de negocio,
expresando el vendedor que era dueno de una casa destinada a vivienda y
local de negocio, en el barrio de Vallecas, calle de la Bellota, 23, edificada a
Sus expensas sobre una parcela de su propiedad adquirida a don J, R. y pen-
diente de inscripcién en el Registro de la Propiedad, finca de la que vendia al
actor un local destinado a negoclo, con fachada a dicha calle y a la de
Pico de Albaran; dicho local estaba destinado a ultramarinos, y la licencia
de apertura, asi como la contribucién, figuraba a nombre del vendedor; que,
unida a dicho local, existia una vivienda con puerta al establecimiento; que
€l precio era el de 200000 pesetas estando incluido el negocio industrial, y se
convine el pago de 20.000 pesetas a la firma del documento, 105.000 en 10 de no-
viembre de 1958, y las 75.000 restantes en 10 de noviembre de 1959; que si el
comprador pagaba, durante el ano 1958, 25000 pesetas, tendria hasta el 31 de
diciembre de 1959 para el pago de las restantes 50.000 pesetas, sin interés algu-
no; que el vendedor cotorgd carta de pago de las 20000 pesetas a cuenta del
precio, y se convino que el acter se haria cargo del comercio y de la vivienda
cuando abonara las 105000 pesetas, y se obligé6 el sefior C. a otorgar la es-
critura ante Notario mediante la entrega del total precio. haciéndose constar que
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el comprador reconocia la situaclon a efectos urbanisticos, y renunciaba a teda
indemnizacién, en caso de ocupacion de la finca, con reserva de lo que como
dueno le correspondiera. Segundo: Que el actor hizo efectivas las 105.0060 pese-
tas, tomo posesion de los locales y. posteriormente, entregé al vendedor 4.500 pe-
setas, como intereses de las 75000 pesetas restantes. Tercero: Que, posterior-
mente, en ejercicio de sus facultades dominicales, el actor habia arrendaco la
finca y local, segiin contrato que acompafaba. que, asimismo, se habia dado
la publicidad que exigia la Ley a dicho traspaso, como acreditaba, que, pos-
teriormente, se habia arrendado el local de negocio, como acreditaba con el
documento que acompaiaba. Cuario: Que no habia habido ninguna incidencia
ni dificultad en relacion con el contrato referido, por lo que habia sor-
prendico al actor la notificacion notarial a instancia de don J. C. L., requ-
riéndole para el reconocimiento de la deuda de 75.000 pezetas e intereses, el
vencimlento del tercer plazo y ¢l pago de la deuda, de cuyo requerimiento se
deducia que, si bien resulté posteriormente ser el duefio de la finca don J C. L.,
al recibirse la noticia no era conocido como titular del derecho, ya que cl
unico y verdadero propietario fue don M. C. L, por lo que el actor no habia
contestado al requerimiento. Quinto: GQue no obstante la confusa situaciéon
creada por los demandados, don J C. L, mediante escritura de 15 de no-
viembre de 1962, vendié al también demandado, sefior G G, la finca que se
describia en la misma, pero hacia constar que figuraba como parcela de
terreno, sin hacer menciéon de que se encontraba edificada, cmitiéncose la
existencia de la vivienda y el local de negocio. y haciéndcse constar que el
precio era .de 15000 pesetas, recibidas con anterioridad, cuando el inmueble
en la reahidad tenia un valor de 200.000 pesetas Sexto: Que considerando frau-
cdulenta la actuacién de los senores C.,, el actor formulo querella, que fue re-
suelta en el sentido de que no existia delito por parte de dichos sefores. Sép-
timou: Que en las actuaciones seguidas en dicha querella se habia evidenciado
la conducta malciosa de los senores C. que habhian provocado intencionada-
mente una confusa sifuacién en relacién con la compraventa realizada y con
ei inmueble objeto de autos. Octavo: Que por razones de necesidad impuesta
para el mantenimiento del derecho que asistia al actor, y como imperativo
de seguridad juridica determinante de la precision de impedir que una nueva
transmision de la finca, con la consiguiente inscripclon registral, situase en un
plano de iercero registral al adquirente y provocase la esterilidad practica de
la accién que ejercitaba, formulaba !a presente demanda, omitiendo la ob-
servancia del requisito del acto de conciliacién que pudiera poner sobre aviso
a los demandados, y solicitaba 1a anotaciéon preventiva de la demanda.
Aleg6 los fundamentos legales que estimé pertinentes, y terminé sublicando
que se dictase sentencia, declarando: Primero Nula y sin ningin valor ni
eficacia la escritura publica de compraventa formalizada en 15 de noviembre
de 1962, entre don J. C. L.y el demandado, en relacion con la parcela de terrena
objeto de autos. Segundo- Declarar nula y sin ningin valor la inscripcion
causada por la referida escritura publica en el Registro de la Propiedad, or-
denando su cancelacién Tercero: Declarar valido y eficaz a todos los efectos
el contrato de compraventa formalizado el 7 de octubre de 1958, entre don
M. C. L. v el actor, en relacién a una viviernda y loral de negocio, sito en la
casa numero 23 de la calle de la Bellota, Barrio de Vallecas. de Madrid. Cuar-
to: Condenar al demandado don M. C. L., como vendedor en dicho documen-
tc, a recibir las 75000 pesetas de precio aplazado. e intereses devengados por
tal cantidad, desde 1 de enero de 1960, al tipo del 6 por 100 convenido entre
ambos, y a don J. C. L.. como titular registral del dominwo de la finca re-
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ferida, a otorgar a favor del actor, escritura publica de compraventa de la
vivienda y local de negocio que fue objeto de la enajenaciéon convenida en
ci documento privado de compraventa, previa segregacién de la finca en que
la misma se encuentra enclavada, y previa declaracion de obra nueva, todo
ello en forma adecuada y suficiente para que pueda causar inscripcién re-
gistral, como umdad hipotecaria independiente, a favor del adquirente. Quinto:
Condenar a todos los demandados a estar y pasar por las anteriores declaracio-
nes. Sexto: Condenar a los demandados a abonar al actor, en obligacién soli-
daria, los dafos y perjuicios que se le han ocasionado con su conducts al
formalizar la segunda fransmision del inmueble, en la cuantia que se determine
en ejecuciéon de sentencia. Séptimo: Condenar a los demandados al pago de
las costas causadas por el presente proceduniento Por otrosi solicité la ano-
tacion preventiva de la demanda, y suplicé que por el Juzgado se acordase la
misma. a cuyo efecto se dirigtera mandamiento al Registrador de la Pro-
piedad correspondiente.

Compareci6é solamente el demandado don J. G. G, que se opuso a la de-
manda, Alegd:

Primero.—Que don M. C, L. habia vendido la finca de objeto de autos
al actor, sin ser dueno de la misma, por lo que interpuso la correspondiente
querella; que era nulo el contrato de 7 de octubre de 1958 y falsa la afir-
macién de que don M. C. era dueio de la finca, asi como que estuviera pen-
diente de inscripcion en el Registro de la Propiedad, porque dicha parcela,
perteneciente a don J. R. y otra colindante, ni en 1958, ni con posterio-
ridad, fue de la propiedad del vendedor, y dicha circunstancia, conocida por
el actor, habia motivado la querella, que en 7 de octubre de 1958, la parcela,
que pertenecia a don J. R, y en la que se encontraban maias de 10 vivien-
das independientes; que en 7 de julio de 1961, y mediante escritura publica
que causo la correspordiente inscripciéon, se habia adquirido dicha finca por
don J. C. L, y el duenno era dicho sefior. Segundo: Que desconocia lo ma-
nifestado por el actor en el correlativo, sobre entrega de determinadas can-
tidades a don M. C., y rechazaba que, en virtud de documento falso, pudiera to-
mar posesiéon de la vivienda y local de negocio que constituia el objeto de di-
cha compraventa, ya que el verddedor no habia sido, ni era, dueiio de la
finca objeto de la misma. Tercero: Que rechaza el correlativo, ya que el con-
trato, & que se hacia referencia de adverso, era nulo, ya que no podia trans-
mitir facultad dominical alguna don M. C, por no haber sido nunca due-
fio de la finca: que el demandado habia demandado de conciliacién a los
subarrendatarios de la finca objeto de autos, como acreditaba con la cer-
tificacién que acompanaba, Cuarto: Que rechazaba las manifestaciones con-
tenidas en el correlativo, ya que las mismas se referian a un contrato inexis-
tente, por nulo, asi como las referencias a 1a querella interpuesta. Quinto: Que
aun cuando fuera real la venta hecha por don M. C. al no ser dueiio de
la finca vendida, la misma era nula y, en todo caso, ello era una cuestién
ajena al demandado sefior G. G. Sexto: Que la querella promovida por el ac-
tor, en relacién a la falsa venta, no evidenciaba méas que dicho sefior fue
objeto de engafio por parte de don M. C, pero todo ello era ajeno al de-
mandado. Séptimo: Que rechazaba las manifestaciones del actor, en relacién
con que la conducta maliciosa de los demandados se habfa puesto de manifies-
to en las actuaciones seguidas en la querella instada por el mismo.

El Juzgado dicté sentencia, por la que, estimando en parte la demanda,
declaré sin ningtn valor ni eficacia la escritura publica de compraventa for-
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malizada el 15 de noviembre de 1962, ante Notario, entre don J. C. L. y
don J. G. G, relativo a una parcela de terreno, sefialada con el nimero 9,
1.779 de su protocolo; asimismo, declaré nula y sin mingun valor la inscripcién
causada por la referida escritura publica en el Registro de la Propjedad na-
mero 8 de Madrid, y acordé su cancelacion; declaré valido y eficaz a todos los
efectos el contrato suscrito en documento privado el 7 de octubre de 1958,
entre don M. C. L. y don A. C. R, relativo a la vivienda y local de ne-
gocio de la casa numero 23 de la calle de la Bellota, del Barrio de Va-
llecas, de Madrid, y condendé al demandado don M. C. L. a recibir las
75.000 pesetas del resto del precio y los intereses de tal cantidad al 6 por 100
desde 1 de enero de 1960; asimismo, condendé a don J. C. L. a entregar a
favor de don A. C. R. escritura publica de compraventa de la vivienda y local
de negocio que fue objeto del contrato privado, previa segregacion de la finca
en que la misma se encuentre enclavada, y también la previa declaracién de
obra nueva, todo en forma adecuada y suficiente para que pueda causar
inscripcién registral como umidad registral hipotecaria independiente a favor
de don A, C R., condenando a los demandados & estar y pasar por las ante-
riores, declaciones, y absolviéndoles del resto de la demanda.

Fue confirmada integramente en apelacion.

El recurso de Casacién no prospero.

Considerando: Que todo el problema discutido a lo largo del pleito que
dlo origen al presente recurso de casacion no es otro sino el consiguiente g
una doble operacién de venta de un mismo inmueble, lievada a cabo la primera
en documento privado en favor de quien ahora aparece como recurrido, que en-
tré en la efectiva posesién de la tinca vendida; mientras que la segunda se
verificé en escritura publlca, figurando como comprador el causante de quien
actualmente recurre, que inscribié en el Registro de la Propiedad, pretendiendo
una titularidad juridica preferente que los juzgadores de instancia han negado,
porque carecig del requisito de la buena fe indispensable en cualquiera de los
supuestos que contempla el articulo 1.473 del Coédigo civil, incluso en el de su
parrafo 2°, aunque expresamente no lo diga, por imperativos de una inter-
pretacion racional y sistematica del precepto, en armonia precisamente con el
significado y alcance del Registro de la Propiedad en nuestro Ordenamiento,
en especial por el principio de la fe publica y consiguiente legitimacion re-
gistral que del mismo se deduce, a la manera que aclaré siempre la doctrina,
tanto la cientifica como la jurisprudencial, contenida esta ultima entre otras
muchas, en las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1928,
11 de febrero de 1946, 17 de noviembre de 1959 y 30 de enero de 1960; decla-
racion ésta del Tribunal a quo, que se combate en el motivo 1.0 del recurso, por
1a via del numero 7 del articulo 1.692 de la Ley procesal, donde se alega error
de derecho en la apreciacién probatoria con pretendida wiolacion del articu-
1o 1.235 del Cédigo civil, relativo a la prueba de confesién judicial, ‘diciendo el
legislador que «debe hacerse ante el Juez competente bajo juramento y ha-
Nandose personado en autos a quién ha de aprovechar»s, normas y pautas
que, sin embargo, son inaplicables en este caso justamente, porque no fue
practicada dicha prueba, como tal demuestra el propio recurrente, al alegar
que quien debié prestarla habia fallecido antes del oportuno momento pro-
cesal, ya que lo unico que hace el Juzgado de instancias es tratar de formar
su propia convlceién, al modo que le permite el legislador en esta materla de
1a buena fe, utilizando cuantos medios pueda tener a su alcance, para concluir
que en la segunda venta no existi6, como se evidencia con la declaracién
de uno de los vendedores que puso de manifiesto la anterior operacién de
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venta al nuevo comprador, como éste mismo reconocié en su sumario intoa-
do, a instancia del prunero de los compradores, reconocumiento que fue de-
bidamente testimoniado en estas actuaciones, sin que se pretenda que valga
como auténtica confesién judicial, pero que es suficiente a los expresados fines
de formacion de aquella convicclon, contraria a la genérica presunciéon de
buena fe, todo lo cual estid evidenciando la sinrazon del alegato y conduce al
perecimiento de este motivo.

Considerando: Que el perecimiento de que se acaba de hacer mencion,
implica también el del segundo y ultimo de los motivos articulados, don-
de lo tnico que se pretende es obtener la consecuencia juridica de lo denun-
ciado en torno a la prueba en el primero, segun afirmacién del mismo re-
currente en su escrito de formahzacién, al amparo del nimero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, por entender que medié violacién del pa-
rrafo 20 de dicho precepto, porque si no =3¢ logré desvirtuar la calificacion
de mala fe referente a la actuacién del segundo de los compradores, cuya causa-
habiente es quien ahora recurre, no se podri nunca estar en condiciones juri-
dicas de alegar en su favor una mejor titularidad juridica frente a la del
que primero comprd y adquirid la posesién real de la finca vendida, aunque
por hacerlo, a través de simple escritura privada, no hubiese podido inscribir
en el Registro de la Propiedad, desestumacién particularizada que conduce a la
del recurso en su totalidad con los consiguientes pronunciamientos del articu-
lo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

DOBLE INSCRIPCION. DEBE RESOLVERSE LA PUGNA POR NORMAS
ESTRICTAMENTE CIVILES. PRINCIPIOS DE PRECLUSION (SENTENCIA
DE 5 DE MARZO DE 1969).

Los antecedentes de la litis estan claramente resumidos en los Conside-
randos 2.0 a 4° Se transcriben todos a continuacién.

Considerando: Que para resolver adecuadamente el presente recurso, se hace
preciso examinar, en primer lugar, las pretensiones de la parte actora; en se-
gundo término, la oposicién de los demandados, y, por ultimo, las afirmacio-
nes facticas y las apreciaciones juridicas que sirven de base a la sentencia
de instancia para construir la tesis estimatoria de la demanda; siendo tam-
bién aconsejable alterar el estudio de los dos motivos del recurso, comenzan-
do por el segundo, que pretende demostrar que la entidad actora no tiene el
concepto de tercero hipotecarlo, que la sentencia le reconoce, para pasar des-
pués al primer motivo, en el que se parte de ese supuesto—como si ya estuvie-
ra probado—, y se razona que, por ostentar el caricter de tercero hipotecario
solamente, la «Comercial Agricola, S. A, debia otorgarsele la protecciébn re-
gistral que el articulo 38, parrafo 1.°, dispensa a qulen os%enta ese caracter.

Considerando: Que las pretensiones que se ejercitaban por la entidad de-
mandante, en el pleito de que dimana el presente recurso, se reducian a que
se declare: Primero: Que dicha entidad es propletaria de la finca «Monte Pinary,
descrita en el hecho tercero de la demanda, y titular de su dominio inscrito.
Segundo: Que los parajes que se describen en dicha demanda, y en la réplica, for-
man parte de la aludida finca, y, por tanto, que la «Unién Resinera Espafio-
la, S. A, es propietaria de los mismos y titular de su dominio inscrito. Tercero:
Que en caso de que la titularidad registral de ellos apareciese, asimismo, atri-
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buida por la inscripcién 2.2 de la finca nimero 4321, denominada «Sierra de
Jatarn, que se describe en el hecho 5.0 de la referida demanda, a favor de la
«Comercial Agricola, S. Ay, sobre esta Inscripcién debe prevalecer la otra, de-
cretandose su nulidad y ordenandose su cancelacién, Cuarto: Que para el caso
de que no se reconociese esta prevalencia, o no pudiera determinarse cual de
las dos inscripclones debe prevalecer, se declare la adquisicion del dominio de
las parcelas litigiosas en favor de «Unién Resinera Espafiola, S. A», en virtud
de la prescripcion adquisitiva de mas de cincuenta afios de posesién. Quanto:
Que, en consecuencia de esto ultimo, se acuerde la nulidad de la mnscripeién 2.2
de la finca numero 4.325, en cuanto contradice el dominio de la «Unién Re-
sinera Espafiola, S. A.», sobre los parajes aludidos y se ordena la cancelacién
de la misma, y, por ultimo, solicitaba que se condenase a los demandados a
que hicieran entrega de dicho paraje.

Considerando: Que, frente a estas pretensiones de la actora, los deman-
dados transmitentes de la finca «Sierra de Jatar, opusieron que ellos ya la
habian {ransmitido, y los otros demandados, don F. S. B. y «Agri-
cola Comercial, S. Ay, y €l sucesor de ésta, don M. M. A, sostuvie-
ron: a) que no se estaba ante una doble inmatriculaciéon, ni podia hablarse de
prevalencia de una inscripcién sobre otra, sino que se trataba de unos terre-
nos que eran de esta ultima entidad, como comprendidos en la finca «Sierra de
Jatary, no incluidos en la finca «Monte Pinarn, y que nunca fueron poseidos
por la «Unién Resinera Espafola, S. Ay, y si por el Ayuntamiento de Alhama
de Granada y Jatar; y b) que la demandante no habia podido adquirir por
prescripcion los parajes litigiosos, pues nunca los habia poseido o titulado su
duefio: terminado, dicha Sociedad demandada, con la suplica de que se de-
clarase que los parajes reivindicados de contrario han pertenecido y pertenecen
a la finca «Sierra de Jatary, desestimando la demanda.

Considerando: Que la sentencia impugnadsa, en vista de esas opuestas pre-
tensiones y de la prueba practicada en apoyo de las mismas, entiende que el
primer problema que tiene que resolver es el «referente a sl los parajes ob-
jeto de litis, sobre los que versan las acciones ejercitadas, estan Incluidos
en las inscripciones registrales y titulos de las partes contendientes», y es-
tima que, si bien no ha ofrecido duda la inclusién de la finca «Agricola Comer-
cial, S. Ay, si la ha habido en cuanto a que lo estuvieran también en la finca
de la actora, aunque termina por reconocer «que tales parajes se encuentran
dentro de la linde del «Monte Pinary..., inscritos en el Registro de la Prople-
dad, también a nombre de la Sociedad actoras, y, por tanto, «que existe una
doble inmatriculacién de los parajes de Ilitisy, por lo que, «como los dos
asientos registrales en pugna, conceden a sus titulares la condicién de terce-
105 protegidos, ya que en ambos se reunen los requisitos que para ello sefiala
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, los efectos especiales de tal protec-
cibn han de quedar anulados, y debe dejarse margen a la legislacion civil
pura, con eliminaclén,de la hipotecaria.

Considerando: Que dicha sentencla, resolviendo el litiglo con arreglo a
las normas de Derecho clvil, proclama que la «Unién Resinera Espafiola, S. Ay,
puede demostrar titulo legitimo de dominio y la prescripeién adquisitiva de
1a propiedad de los parajes discutidos, pues ha probado: a) que adquiri6 a
don B. B. B. la finca «Monte Pinar», en escritura publica otorgada el 20 de
mayo de 1951, y que este mismo sefior y familia retuvieron en su poder la
finca «Sierra de Jatar» hasta el 31 de agosto de 1944, en que la vendieron
a don A. M. M.; b) que la «Unién Reslnera Espafiola, S. A.», comenz6 los
trabajos de resinacién en los parajes que reivindica, en los afios 1904 y 1910;
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¢) que resulta evidente que la entidad demandante ejercito actos i1ndubitados
de posesiébn sobre dichos parajes en los afios que siguieron a la venta, actos
que no fueron obstaculizados por el sefior B, del que se induce que éste tuvo
intencion de entregar, y entregdé los lugares discutidos, a «Unién Resinera Es-
panola, S. Ay; d) que ésta, al tener titulo, cual fue la escritura de compraventa
v el contrato en ella comprendido, tuvo el titulo y €l modo; y e) que, aun
cuando asi no se considerase, dicha Sociedad ha poseido los parajes litigiosos
durante cincuenta afios, y que tal posesién ha sido publica y pacifica, pues no
fue inquietada en su posesion hasta el afio 1954, y, ademas, se ejercité de
buena fe, dado que tenia justo titulo que lo amparaba en su posesion.

Considerando: Que sentadas tales afirmaciones facticas, y no combatidas en
el recurso por adecuada via, éste no puede prosperar, salvo que se demuestre
que las normas aplicadas no son las que corresponden a esos supuestos de he-
cho que tales normas contemplen.

Considerando: Que en el motivo segundo—que es el primero que debe ser exa-
minado, por constituir soporte necesario del otro que se formula—se alega
que se infringe, por interpretaciéon errdmnea, el articule 13 de la Ley de 15 de
agosto de 1873, declarado aplicable por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al
reputar como tercero a «Unién Resinera Espanola, S. A.», sosteniéndose, en
dicho motivo, que la inscripcién que protege a tal entidad, por haber sido
practicada fuera del plazo que aquellas Leyes senalan, no podia perjudicar a
quien como «Agricola Comercial, S. A., tenia el caricter de tercero hipote-
cario.

Considerando: Que como semejantes alegaciones no se esgrimieron en los
escritos de contestacion y de suplica, es evidente que, de conformidad al
principio de preclusién que informa nuestro Ordenamiento procesal, no pueden
ser tenidas en cuenta, sin que su posterior y extemporanea invocacién en el
acto de la vista de la segunda instancia, ni su innecesario examen por la Au-
dlencia, tengan virtualidad para despojarles de su cualidad de cuestiones
nuevas que no pueden ser decididas en la casacién; ello parte de que, ni las
reinscripciones practicadas fuera de plazo, tienen esos limitados efectos que
1a recurrente quiere achacarles, ni le ‘hace perder el caricter de tercero hi-
potecario a la entidad demandante, mientras no se demuestre, por adecuada
via. que son inexactos los hechos que la sentencia toma como base para
atribuirles tal condiciém,

Considerando: Que al no poder prosperar el motivo segundo, tiene tam-
bién que perecer el primero, que Sostiene gque la sentencia recurrida come-
te la violacién del parrafo inicial del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al
negar a «Agricola Comercial, S. A.», de su condicibn de tercero hipote-
cario y despojarle de los derechos que adquirié, segiin el Registro. en vir-
tud de causas que en él no constaban; y tlene que perecer también, porque no
es exacto que se le haya negado su condicién de tercero, ya que lo real y cier-
to es que tal condicién se les reconoce a las dos entidades litigantes, negan-
doles la proteccién registral a ambas por ser sus inscripciones contrarias en-
tre si, en cuanto a los parajes litigiosos, que aparecen comprendidos en una
y ofra.

Considerando: Que, en fltimo término, la solucién adoptada por la sen-
tencia que se combate es correcta, porque, sl blen con arreglo a lo dispues
to en el articulo 25 de la Ley Hipotecaria antes de su 1ultima reforma, en el
supuesto de dos inscripciones contradictorlas de dominio, debfa prevalecer la
mas antigua, y asi lo habfan proclamado las sentencias de 12 de mayo de 1871
y 13 de enero de 1916, ahora, después de tal reforma, y con sujecién a lo que

15
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se previene en el articulo 313 del Reglamento, no puede seguirse ese cri-
terio, sino que el organo jurisdiccional, ante la contradiccién que el Regis-
tro ofrezca, tiene que considerar inoperantes las normas hipotecarias, y debe
resolver la cuestion por las normas estrictamente civiles, como ya han de-
clarado las sentencias de esta Sala, de 20 de abril de 1950, 18 de mayo de 1953
¥ 10 de enero de 1962.

La doble inscripcion, como es sabido, es uno de los fallos de la institucion
registral Mientras llega el remedio para evitarla, consolémosnos (aunqiue seq
el clasico consuelo del refran) pensando que, como dice LacRuUz, se produce en
todos los sistemas, segin lo demuestran la jurisprudencia alemana y suiza.

La legislacion espariola nada dice acerca de cudl es el asieato que debe
prevalecer en el supuesto de doble inmatriculacion; es dacir, acerca de cudl
es el folio digno de proteccion o «folio legitimo» y cudl el «pseudofolion en
terminologia de RampHOR. Solo lenemos el articulo 313 del Reglamento Hipo-
tecario, que regula un medio para advertir, para publicar la doble inscrip-
cién, no para resolver el problema.

La Jurisprudencia ha tenido que ir lienando esta laguna, La seniencig gue
estudiamos sienta claramente el criterio de que han de prevalecer las normas
de Derecho civil puro. Esto significa, comenta Roca, que la fe publica regisiral
queda neutralizada. Las normas hipotecarias se inhiben. El problema plantegdo
ha de resolverse conforme al Derecho civil,

En definitiva, este criterio de inhibicién de las normas hipotecarias es el
qQue preconizan la mayorio de los autores: WoOLFF (en aquello que las inscrip-
ciones se contradigan, nadie puede invocar para si la que le favorezca), WIE-
LAND (la fe publica actia por igual respecto de cada hoja, pero las inscrip-
ciones contradictorias se excluyen).

Del examen de la Jurisprudencia llega Roca a la conclusidn de que la regla
general es la referida de aplicaciéon de las normas del Derecho civil; pero que
en ciertos casos, en que la doble immatriculacion estd lograda con fectlided o
concurriendo circunstancias especiales que atribuyan débil consistencia a la
ulterior inmatriculacion, procede aplicar el criterio de la prevalencia de la hoja
registral de finca, cuya inmatriculacién sea mds apligua, por ser la primera
que acudié al Registro,

Aprovechamos la ocasion para insistir en la necesidad de armonizgr un buen
Catastro con el Registro, tinico medio de evitar, en lo posible, las dobles inma-
triculaciones. No se deben regatear esfuerzos mi sacrificios de ninguna clase
para lograrlo. Los frutos los compensarian con creces.

APLICACION DE LOS ARTICULOS 10 9° Y 38 DE LA LEY HIPOTECARIA
Y DE LOS ARTICULOS 348 Y 353 DEL CODIGO CIVIL. DOBLE INS-
CRIPCION (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1969).

El demandante M. F. C. expuso, en sintesis: Que era propietaria de la
casa que describia. La pared medianera, en la fachada principal, separa la
casa dicha del demandante de la de dofia M. M. V. de forma tal, que
corresponde a la primera tres de los huecos de tal fachada y los dos restantes
a la case de la segunda, Que el piso 4tico de la casa, propledad de dofia
M. F. V., se halla arrendado desde hace afios al también demandado don
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B, quien, con conocimiento de la citada senora, ha construido en la terraza
de dicho atico clandestinamente, y sin autorizacion del Ayuntamiento, una
habitacién suplementaria, ocupando aproximadamente la mitad de la par-
te de tal terraza correspondiente a la cublerta de la habitacién, cuya ven-
tana cae encima del portal de entrada de ambas casas. Que al construir la
habitacion a que se refiere el anterior, se realizaron en la cublerta y terraza
de la casa de dofia M. P. V. distintos acondicionamientos para el desaguie
de las aguas pluviales que, por consecuencia de los mismos, vierten desde en-
tonces indebidamente en la finca de don M. F. C., produciendo filtraciones,
humedades y goteras en los pisos de ésta; que tal situacién hubiera podido
remediarse con un gasto minimo; pero a pesar de ello, 1a senora F. se negd
a la realizacién de dichas obras. Que la abusiva edificacién en la parte de la
terraza del atico de la casa de don M. F. C, de la habitaciéon suplementaria
de la misma planta de la casa de dofia M. P. V., ocupada por don B, impidio,
ademas, que por el demandante se pudiese elevar otra planta a su propiedad
y acondiclonar debidamente la del referido atico, causandole con ello graves
perjuicios. Que también dofia M. F. C se ha apoderado del local, que ha ce-
rrado con un tabigque de madera y tiene cedido en arrendamiento, y que esta
sito bajo el piso del portal y escalera comun, entre la pared de la izquierda
entrando de la caja de ésta, que es la divisornia entre ambas propiedades, y la
escalera de bajada al sotano. Termino suplicando se dictara sentencia, de-
clarando que la parte de la terraza del atico de la casa descrita, correspon-
diente a la izquierda, entrando, delimitada por la pared divisoria o medianera,
sobre la que hay construida parte de la habitacién suplementaria del piso
atico de la casa propiedad de dofia M. F. V. asi como el local del sétano
emplazado bajo el portal y escalera, pertenecen en propiedad por estar en-
clavadas dentro de sus limites, al demandante, condenindose a ambos de-
mandados a entregar, sin indemnizacién alguna, al demandante, la aludida par-
te de la terraza del atico, y a dofia M. P, V, ademas, a entregar, asimismo,
al actor el local del s6tano descrito, y a ambos a que se abstengan de todo acto
perturbador del derecho dominical de don M. F. C. imponiéndoles, ademas,
las costas.

La demandada, doha M. F, se opuso a la demanda y formulé reconvencion.
La sentencia de 1@ instancia desestimé la demanda y la reconvencion, y fue-
confirmada por la Audiencia. El Tribunal Supremo no accedid a la Casacion..

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado €n el numero 1.0
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la inaplica-
c16n en la sentencia recurrida del articulo 1., en su parrafo 3,°, del 38 y del
numero 1.0 del 9.0, todos de la vigente Ley Hipotecaria, basandose para ello en
que tiene inscrita su parte de finca en el Registro de la Propiedad, sin carga,
n; limitacion alguna, y como a ella pertenecen las dos habitaciones sitas, res-
pectivamente, en el centro de los pisos 1.0 y 2. de la casa, que se Introducen
en la otra mitad del inmueble, le pertenece todo lo que esta sobre y bajo
ellas y, en consecuencia, mas de la mitad del atico y del s6tano en que ha
construido la recurrida, pidiendo su demolicién; y habida cuenta que del es
tudio de lo actuado se desprende que, al fallecimiento de la propletaria de 1a
casa en cuestion, se divadié ésta verticalmente en dos partes, correspondiendo
a cada una de ellas la mitad, sefialandola en la escritura particional una
misma extension e iguales caracteristicas en todas sus plantas, si bien como
de hacerse perfecta resultarian partida una habitacién del piso 1o y otra del
20 situada sobre la anterior, que quedarian excesivamente reducidas, los he-
rederos convinieron en adjudicar tales habitaciones a una de las partes, que
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es la que hoy pertenece al recurrente y manteniendo la divisién normal en
las otras plantas, sin dejar constancia de ello en e vuaderno particional y,
comsecuentemente, tampoco en las inscripciones registrales que la division pro-
dujo: es evidente que la inscripcion registral que ampara al recurrente sélo
protege la mitad de la finca y no el pequeio enclave en la otra mitad, y no se
ha cometido la inaplicacién de los preceptos aducidos y no puede prosperar el
motivo, maxime que a lo sumo, y como la otra mitad de casa también estd ins-
crita con toda la exten;dn y sin carga ni limitacién alguna, respondiendo
exactamente a la escritura de divisién, se contemplaria un caso de doble ins-
cripcion del trozo de referencia, que habria de resolverse, como se ha en
la sentencia impugnada. conforme a los titulos civiles de los interesados.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina perecen los motivos 20 y
3.0 del recurso, por el mismo cauce procesal que el anterior, y en que se alega
la inaplicacidén en la resolucién impugnada de los articulos 350 y 348 del Cdédigo
civil, respectivamente, ya que si la casa se dividié originariamente en dos
partes iguales, segin la escritura de protocolizacién de las operaciones par-
ticionales de la herencia, aunque después, y por razones practicas, se incluye
en una de ellas una parte de dos habitaciones de la otra por no resultar parti-
bles, con perfecta conformidad de los herederos adquirentes; ello no puede
significar que la concesiéon del enclave, en dos pisos, supusiera esa misma con-
cesion en las restantes plantas del edificio, que incluso llevaria a la propie-
dad exclusiva del portal y de escalera, unicos que tiene la finca y de uso
comun, a favor de uno de los propietarios, al estar colocados debajo de las
habitaciones de referencia.

Considerando: Que, por ultimo, se articula un cuarto motivo, sustentado
en el numero 7.0 de tan repetido articulo 1.692, alegando error de hecho en
la apreciacién de las pruebas por la sentencia recurrida, sefialando como do-
cumento auténtico que lo acredite el cuaderno particional de la herencia de
que se viene haciendo referencia, para deducir que, como en la descripcién
de las dos mitades de la casa, se resefia primero la que hoy es propiedad del
demandante recurrente, y en la sigulente se limita a decir que «el resto», o
sea, lo que queda una vez segregado el otro lote, debe comprenderse la cablda
del trozo de habitacién enclavada a su favor en las restantes plantas y, por
ende, en su prolongacién, tanto hacia el cielo como hacia el fondo de la tlerra; y
habida cuenta que, como queda expuesto, la casa se dividié en dos partes
iguales. v umicamente para resolver el problema de divisién de dos habita-
clones practicamente indivisibles, se adjudicaron a la parte que hoy pertenece
al recurrente: es visto que el haber logrado tal beneficio no le autorlza a ex-
tenderlo a las restantes plantas, y perece el motivo y con él el recurso en su
totalidad.

B. M. B.
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II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA, «La accion para pedir la nulidad de un conira-
to tiene que dirigirse necesariamente contra todas aquellas personas a CUyo
derecho atarie. Nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicion
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 25 DE JUNIO DE 1968)

Antecedentes.—La Comumdad de Vecinos de un Municipio formuld, ante el
Juzgado de Primera Instancia, demanda de mayor cuantia contra el Estado y
el Ayuntamiento, sobre accion reivindicatoria, basandola en que dicha Comu-
nidad es titular y poseedora por compra inscrita de determunado monte que,
por haber sido incluido en el Inventario de Bienes del Ayuntamiento, éste lo
ofreci6 al Patrimonio Forestal del Estado, que realizo en él obras de repobla-
cion forestal siendo incluido en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica;
que los organismos oficiales se habian negado a reconocer este derecho de pro-
piedad de los demandantes, que agotaron la via administrativa ante el refendo
Ayuntamiento y el Ministerio de Agricultura. finalizando la demanda con la
suplica de que se dictase sentencia, declarando que la finca es de la propiedad
privada vy exclusiva de los demandantes; que ha sido indebidamente incluida
en el Catilogo de Montes y en el inventario municipal, de los que -procede su
exclusion; y que se declaren nulos los contratos o convenios concertades por
log demandacos.

Por el Abogado del Estado y el Ayuntamiento se contesté a la demanda,
negando que los demandantes sean propietarios de tal monte y que el Ayun-
tamiento ha realizado actos posesorios en el mismo, por lo que suphraban se
diclaze sentencia, declarandolo ce propledad munieipal, por cuya razén-deb:
permanecer incluido en el Catalogo y ser validos, en consecuencla, log acusr-
dos celebrados.

La sentencla de la 12 instancia declaré el monte de la propiedad privada
v exclusiva de los demandantes y conddéminos; su exclusion del Catdlogo € In-
ventario Municipal: aplicando, en cuanto a 1a superficie repoblada el articu-
lo 361 del Codigo civil, de no preferir las partes que los demandantes se sub-
roguen, en lugar del Ayuntamiento, en el conveniwo celebrado con el Patrimo-
nio Forestal. Apelada esta sentencia, fue confirmada por la Aud:encia Te-
rritorial. Interpuesto recurso de cacacion por infrac:iéon de Ley por el Ahozado
del Estado, fundado en el motivo unlco—art. 1.692, 1.9, L. E. C.—de no haber
sido oido el Patrimonio Forestal del Estado, el Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso, casando la sentencia <e la Audiencia Territorial, y dicta nueva
sentencia por la que:

Considerando: Que, con arreglo al articulo 1745, 2., de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, esta sentencia ha de contraerse al extremo respecto del cual ha
recaido la casacion, que no es otro que el relativo a la accion de nuhdad del
€onsorcio o concierto sobre repoblacion forestal, celebrado por el Ayuntamientco
demandado y el Patrimonio Forestal del Estado, acciéon cristalizada en el apat-
tadoe /) Ce la suplica de la demanda, acerca de la cual no puede recaer pro-
nunciamiento de fondo, por no haber sido demandado ni haber sido oido el
referido patrimonio
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Fallamos: 1. Que la finca es de la propiedad privada y exclusiva de los
demandantes y demas condominos en beneficio de Jlos cuales accionan.
20 Que procede que dicha finca sea excluida del Catalogo e Inventario de
Bienes Municipales, 3.© Que procede gue por las entidades demandadas, en
la, medida que les afecte, se deje a la disposicién de los demandantes y demas
condéminos el monte referido.

DECLARACION DE DOMINIO. «Las calificaciones y apreciaciones del Tribunal
habran de atacarse en el recurso con lg cita de lg Ley o doctrnina legal in-
fringtcias por la Audiencia o demostrando que al hacerlas ha incurrido la
misma en error de hecho o de derecho en la valoracién de las pruebasy
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1968).

Antecedentes—La demanda dirigida contra el Abogado del Estado en re-
presentacion de la Administracién Publica y el Alcalde Presidente diel Ayun-
tamiento, sobre accién declarativa de dominio de un monte, establecia, en
sintesls, los siguientes hechos: Que por escrituras publicas de los afios 1901
¥ 1914, los demandantes y la Comumdad de Vecinos. en cuyo beneficio actuan,
son duenos de determinadas fincas, que han vemido poseyendo ininterrumpi-
damente como causahabientes y legitimos sucesores ci2 los adquirentes. Que en
¢l Boletin Oficial de la Provincia se publicé un anuncio de subasta de pinos,
muchos de los cuales se encueniran situados en terrenos de la comunidad ve-
cinal, sobr: los que, ademas, los empleados del Ayuntamiento ejecutan actos
de posesién. Que dichas fincas no estan incluidas en el Catalogo de Montes de
Utihidad Publica, finalizando con la suplica de que se dicte sentencia, decla-
rando que las referidas fincas son de propiedad de los vecinos; su no inclusién
en el Catalogo o, en caso contrario su exclusion.

Por el Abogado del Estado y representaciéon del Ayuntamiento se contesto
a la demanda, negando la titularidad 1nvocada por los demandantes, la
no identificacion de las fincas, segin resultan de las escrituras presentadas, y
en el hecho de que ninguno de los actores figuren como adquirentes en las
referidas escrituras.

La sentencia de la 1. nstancia declaré que las fincas son de la propie-
dad de los vecinos y que no estan comprendidas en la descripcién del Monte
catalogado. Interpuesta apelacion, se confirma el fallo por la Audiencia. For-
malizado recurso de casacion por infraccion de Ley por el Abogado del Estado,
fundado en el motivo amco—art. 1692, 1°, L. E. C.—, violacién de la reiterada
doctrina de que la relacion juridica procesal debe estimarse definitivamente
mal constituida cuancio no estén en el pleito todos aquellos que de cualquier
forma se encuentren afectados por la resolucion que se demanda de la autoridad
judicial, el Trbunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la
siguiente doctrina:

Considerando: Que los argumentos esgrimidos en el motivo para susten-
tar la tesis defendida en el mismo pueden reducirse a tres- @) Que la ac-
ci6n ejercitada por los demandantes no merece la calificacidn de decla-
rativa, sino de condena, y, essecificamente, la rewvindicatoria. b) Que ninguno
de los primitivos compradores de las fincas litigiosas figura como demandante,
ni los actores justifican como se ha producido la transmision de dominio a su
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favor o al de la comunidad de vecinos. ¢) Que el monte, integrado por aquellas
fincas, esta dividido en parcelas y atribwido individualmente a las personas
que nominativamente se citan en un informe obrante en autos, con la ex-
tension y linderos que se concretan en el mismo.

Considerando  Que, respecto a la calificacion de la accién ejercitada, se
limita el recurrente a enarbolar la suya frente a la de la Sala sentenciadora,
pero sin aducir al efecto la infraccién de Ley o doctrina legal en que haya
podido incurrir el Tribunal, cuya calificacion debe prevalecer, por no haber
sido atacada en forma. En cuanto al segundo de los argumentos indicados,
basta notar, de una parte, que la prueba de las transmisiones de dominio, ope-
radas desde la adquisicion realizada por los primeros compradores, no puede
ser examinada por el cauce del articulo 1692, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y de otra, que el juzgador de instancia establece que, aun cuando los
primltivos compradores de las fincas no fueren todos los vecinos del lugar, no
puede olvidarse que, desde 1914 hasta la actualidad, el estado posesorio seria
suficiente para que la accion declarativa de dominio prospere, apreciacién que
apunta a la adquisicion de la copropiedad por usucapién, que tampoco es
combatida adecuadamente por el que recurre. Finalmente, respecto a la pre-
tendida division de las fincas que forman el monte litigioso, la sentencia im-
pugnada sostiene que dicho monte es «de propiedad privada de los vecinos en
forma de comunidad romanap, «proindiviso enire sus duefios», los que realizan
en comun los aprovechamientos de lefas, esquilmo, corta de arbolado y pas-
toreo, roturando en ocasiones porciones de ese monte comun, lo que se hace
dividiendo el monte en tantos lotes como partes principales vienen determinadas
en los titulos y en el uso, y la adjudicacion se decide por la suerte general-
mente, con lo que el reparto no es igualitario, sino proporcional al derecho
que cada uno representa en la comunidad (no obstante, estas roturaciones
suelen ser temporales), recibliendo cada porcién el nombre de «senaras»; apre-
claciéon que tampoco es atacada en el recurso con la cita de la Ley o doctrina
legal mfringidas por la Audiencia o demostrando que al hacerla incurrié la
misma en error de hecho o de derecho en la valoracién de las pruebas, por
todo lo cual se impone la desestimaciéon del motivo.

DIVISION MATERIAL DE FINCA URBANA. «Incurre en incongruencia por
‘extra petita’ la sentencia que deniega lo que nadie ha solicitado» (SENTEN-
cia DEL, TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DICIEMBRE DE 1968).

Antecedentes.—Se formuldé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
sobre divisién de finca urbana, exponiendo los siguientes hechos: Que deter-
minada finca urbana pertenecia por mitades indivisas y por titulo hereditario
a dos hermanas, las cuales, por documento privado, pactaron todo lo relativo
a la division material del inmueble, haciendo dos lotes que se distribuirian por
sorteo, sin posibilidad de ulterior reclamacién. Que aun cuando el resultado del
sorteo no se hizo constar por escrito, ambas titulares tomaron posesién de sus
lotes respectivos, realizando actos de division material y llevaron a cabo la se-
paracion de la Contribucién Urbana de las fincas resultantes de la divisiéon,
Fallecidas ambas titulares, los herederos de una—hoy demandados—no han
solemnizado todavia por escritura plblica la referida division material, por lo
que se suplica sentencia en la que se declare que la finca fue objeto de tal di-
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vision, en virtud de contrato y posterior ejecucién de obras y en la que se
ordene a los demandados como unicos herederos a estar y pasar por la ante-
rior declaracién, y a otorgar, en unién de los demandantes, la escritura publica
de la expresaca division y adjudicacion. La contestacién a la demanda se
bas6é en la subsistencia del estado de copropiedad en vida de los titulares y
de sus sucesores, negando que tenga realidad la descripcion que se hace del
inmueble, por lo que habra de estarse a lo que resulta del Registro donde fi-
gura 1nscrito por mitades indivisas, sin que la separacién de la Contribucién
Urbana acredite la propiedad individualizada, al tiempo que se alega la ex-
cepcidén de prescripcion.

La sentencia de 1. instancia, estimando la demanda, sefiala que la finca
fue objeto de division material entre los causantes de los hoy litigantes, en
virtud de contrato que aquéllos suscribieron, y condena a los demandados a
otorgar conjuntamente ante Notario, en unién de los demandantes, la corres-
pondiente escritura publica de divisiébn y adjudicacién con apercibimiento de
que sera otorgada por la Autoridad judicial, st no lo hicieran éstas volunta-
rmamente después de requericas para ello. La Audiencia Terrtorial, estimando
la excepcion de prescripcion e inadecuacion del procedimiento para elevacion
a escritura pubhca que se postula en la demanda, revoca en este unico extremo
1a sentencia apelada.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de Ley en base a los articu-
los 1.692 1, 2, 3, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por los demandantes, el
Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por la Sala y confirma en todas
sus partes la del Juzgado, en méritos de la siguiente doctrina:

Considerando: Que tiene declarado esta Sala que incurre en incongruencia
por erxtra petita la sentencia que deniega lo que nadie ha solicitado. defecto
procesal que vicia la hoy impugnada, puesto que estima el recurso de apelacién
interpuesto contra 1la sentencia de primer grado, respecto al pronunciamiento
que condena a los demandados a otorgar conjuntamente ante Notario,.-en union
de los actores, la correspondiente escritura publica para solemnizar la divisién
y adjudicacidén de la finca litigiosa, por estimar, a su vez, la excepcion de
prescripcién para elevacién a escritura publica del documento privado «que se
postula en la demanda», extremo, este ultimo, 1nexacto, ya que los demandantes
no restringieron su pretensiéon a que se diese forma publica al negocio juridico
anteriormente revestido de forma privada por el citado documento, sino que,
por no contener éste mas que una parte, siquiera fuese la basica, del total
supuesto determinante del doble efecto juridico, consistente en la extincién
del condominio romano por cuotas y en la constitucién del inmueble en ré-
gimen de la llamada propiedad horizontal, y por no haberse completado dicho
supuesto, sino con la posterior realizacién del sorteo para ida adjudicacion
de los lotes y con la ulterior ejecucion de las obras necesarias para mate-
r:alizar la division, lo que expresamente pretendieron en la demanda fue
que se condenara a los interpelados a que cooperaran con la oportuna de-
claracién conjunta al otorgamiento de la escritura publica que solemnizara la
divisiéon y adjudicaciones, esto es, a formalizar publicamente €l fotal supuesto
originador, en el caso concreto, del doble efecto juridico antes apuntado; ra-
zones que imponen la estimacién del motivo primero—art. 1.692, 2.0, L. E C.—
de infraccién por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuictamiento Civil,
segin el cual las sentencias deben zer congruentes con las pretensiones opor-
tunamente deducidas en el pleito.

E F. C.
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III. CONTRATOS

FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO: HONORARIOS DE LETRADO.
Marco Medina ¢. Remaro Velazquez (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1968).

Habiendo prestado, el hoy demandado, determinados serviclos como Letrado
al demandanie. éste remitio a aquél para su pago un taién con la cantidad en
blanco, acompafado dz una carta El Letrado consigné la cifra de 200.000 pe-
setas e hizo efectivo el talon. Estimando excesiva dicha cifra, el actor sohi-
¢ita en su demanda que el demandado libre y le entregue minuta detallada de
los trabajos profesionales realizados, con expresiéon del justo precio
que les atribuye, vy de resultar sobrante lo entregue, todo ello sin perjuicio del
derecho a impugnar tales honorarios ante qulen y como corresponda Estima-
da !a demanda en ambas nstancias, el demandado recurre en casacion, v el
Tribunal Supremo estima el recurso y dicta sentencia, absolviendo al de-
mandado, con fundamento en la siguiente doctrina:

Conctiderando Que al haber expresado el recurrido, en su carta de 16 de
mayo de 1964, su conformidad con la suma que el otro litigante fijara en con-
cepto de honorarios por los trabajos profesionales que le habia prestado, y al
haber éste senalado la cantidad que estimé conveniente en el cheque que a tal
fin se le remitig, es evidente que la declaraciéon que contiene la resolucion
que se 1mpugna, relativa a que dichas partes no convinieron el precio de tales
servicios, pugna abiertamente con la manifestacién de voluntad reflejada en
aquel documento, y que éste, por si mismo, de forma evidente y sin acudir a
hipétesis o deducciones, patentiza lo contrario de lo que €l juzgador de ins-
tancia afirina, por lo que debe prosperar el primer motivo del presente recur-
50, en el que se denuncia dicho vicio in iudicando, al amparo del namero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, sucediendo lo mismo con el segundo. dirigido
por el cauce formal del namero l.c de dicho precepto, porque aquella mamfesta-
cién de la sentencia, y la facultad que otorga al demandante de impugnar la
suma indicada, infringe en el concepto expresado en el recurso los articulos 4o,
parrafo 20, 1.088, 1.089 y 1254 del Codigo civil, que autorizan a los par-
ticwares a renunciar a sus derechos, salvo que lo hagan en oposicion al inte-
rés o al orden publico, o en perjuicio de tercero y que imponen a los contra-
tantes el cumplimiento de las obligaciones por ellos convenidas, asi como el
principio general de derecho venire contra factum propium non valet, recono-
cido, entre otras, en las sentencias de esta Sala de 30 de enero de 1963 y
27 de enero de 1966, por lo que debe casarse la sentencia recurrida, sin ne-
cesidad de entrar en el analisic del tercer motivo.

COMPRAVENTA: RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO. Zoy-
me, S. A, ¢. Cruz Sancho (SENTENcIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

El Tribunal Supremo estima el motivo 1o del recurso, que denuncia la
aplicacion indebida del articulo 1.504 del Cddigo civil, manteniendo la si-
guiente doctrina :
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Considerando: Que es docirina de esta Sala que los articulos 1.124 y
1504 del Codigo clvil no se eluden entre si, sino que se complementan, en
el sentido de que la regla que, con caracter general para toda clase de obli-
gaciones reciprocas contiene el primero, hace aplicacién, de modo especifico
¥ concreto, el segundo, cuando se trata de un contrato de compraventa de bie-
nes inmuebles, se hublera estipulado o no que, por falta de pago del precio
en el tiempo convenido, tendra lugar de pleno derecho la resolucion del con-
trato, prohibiéndose, es cierto, que se le conceda judicialmente un nuevo
plazo después de efectuado el requerimiento, pero permitiéndose que hasta
que éste tenga lugar el comprador pueda realizar el pago, aunque haya trans
currido el término establecido por las partes, y, sobre todo, exonerando a
dicho comprador de los efectos resolutorios, s1 no se patentiza, de manera
indubitada, la voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimlento
de lo convenido.

ARBITRAJE: PUNTOS NO SOMETIDOS A DECISION DE LOS ARBITROS
(SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968).

Contra el laudo dictado por arbitros de equidad, se interpuso recurso de
rulidad, al amparo del numero 3.0 del articulo 1691 de la Ley de Enjuiciamiento
Crivi], en relaciéon con el numero 4.0 del articulo 10 de la Ley de Arbitrajes de
Derecho Privado, por entender que habian resuelto puntos no sometidos a su
decisién. El Tribunal Supremo desestima el recurso, reiterando la doctrma
mantenida en la sentencia de 23 de mayo de 1967 y las que en ella se citan,
segun la cual, «si bien es cierto que los Arbitros de equidad no pueden tras-
pasar los limites del compromiso, también lo es que no estin obligados a In-
terpretar con restricciones las facultades que les estin encomendadas, apar-
tandose de la misiéon amistosa y cordial que les ha sido conferidan, y también
la mantenida en las sentencias de 13 de mayo de 1960 y 4 y 16 de mayo de 1962,
entre otras, conforme a las cuales, «la naturaleza y finalidad del arbitraje de
equidad permite una mayor elasticidad en la interpretaciéon de sus términos,
sin atenerse, en cuanto a si hubo 0 no exceso jurisdiccional, a la literalidad de
las clausulas compromisorias, procurando inducir la voluntad de las partes
que es la fuente generadora de la jurisdicclén arbitral, por el conjunto de to-
das ellas».

ARBITRAJE: PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO. Infante Martin ¢. Farré
Codina (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1968).

Conforme al auto por el que se declaré la formalizacién judiclal del com-
promiso, el plazo, dentro del cual los Arbitros deberian de pronunciar el laudo,
se f1j6 en cuatro meses, prorrogables por otros dos. El citado auto se notificod
al Qqltimo de los arbitros designados el 27 de octubre de 1966, y los tres ar-
bitros otorgaron la escritura publica de laudo arbitral el 18 de sbril de 1967.
El recurso de nulidad se funda en el inciso 1o del numero 3. del articu-
1o 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haberse dictado el laudo fuera
de plazo con infraccién, por no aplicacién del parrafo 1. del articulo 25 y del
artfculo 18 de la Ley de 22 de diclembre de 1953, ambos en relacién con el ni-
mero 4.° del articulo 17 de la misma Ley, y los articulos 7., 1.089 y 1091 del
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Cédigo civii y doctrina legal que se cita El Tribunal Supremo desestima el
recurso, manteniendo la siguiente doctrina:

Conslderando: Que... apareciendo que la formalizacion del laudo arbi-
tral fue acordada judicialmente por auto de 17 de junio de 1966, en cuya
parte dispositiva se senalaba un plazo de cuatro meses, prorrogables por
otros dos, para que 1los arbitros pronunciaran su laudo y que los arbitros
notificaron a las partes que hacian uso de la prérroga, y que éstas no recu-
rrieron tal acuerdo, sino que, por el contrario, instaron durante dicha pré-
rroga la practica de diversas pruebas, concluyendo por escrito, es evidente
la 1lnexistencia de las infracciones denunciadas, por cuanto, en primer lugar,
como tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, en sentencias, entre
otras, de 23 de noviembre de 1960 y 6 de febrero de 1962, no es exigible
el otorgamiento de escritura piiblica cuando, para la formalizacion del com-
promiso, se acude al procedimiento judiclal que regula el articulo 10 de la
1ey, y siendo ello asi. también resulta innecesario para hacer uso de una
prorroga ya concedida judicialmente, y, en segundo lugar, consta de modo
concluyente la conformudad de las paries con el uso de la proérroga por los
arbitros, por lo que la posterior disconformidad de una de ellas resulta juri-
dicamente irrelevante al conculcar el principio del respeto a los actos propios.

ARBITRAJE: PLAZO. CONDENA EN COSTAS. Subirana Subirana c¢. Cons-
tructora Sagues, S. A (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1968).

Los tres motivos del recurso de nulidad se amparaban en el numero 3¢ del
articulo 1.691 ‘de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando en el 1.0 que el laudo
se habia dictado fuera del plazo sefialado en el auto, por el que se declaro la
formalizacién judicial del compromiso: en el 2., que los arbitros resolvieron
puntos no sometidos a su decisién, y en el 30, por el mismo fundamento, por
incurrir los arbitros en evidente extralimitacién al condenar al ahora recurrente
en las costas derivadas del arbitraje. El Tribunal Supremo desestima el recur-
so. manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando. Que establecido en el auto de formalizacién judicial del
compromiszo que los arbitros deberian emitir el correspondiente laudo de equi-
dad dentro del plazo de dos meses, a partir de su aceptacién del cargo por el
Urtimo. habiéndose efectuado esta aceptacion el dia 12 de mayo de 1967 y emi-
tido el lawdo el 11 de julio siguiente, no puede estimarse que éste fue dic-
tado fuera de plazo, pues es docrina de este Tribunal Supremo, manifestada
ultimamente en la sentencia de 19 de febrero de 1965, que, salvo voluntad con-
traria. manifestada claramente por el otorgamiento u otorgamientos del plazo,
ha de excluirse del computo e! dia de la aceptacién, debiendo contarse aquél
desde el siguiente; doctrina que precisamente es la que informa la sentencia
‘de esta Sala de 23 de enero de 1946, invocada inexplicablemente para tratar
de apoyar la tesis contraria del motivo primero, el que, por conslguiente,
tiene que perecer,

Considerando: Que acordado en €l mismo auto que los arbitros deberian
emitir el laudo, entre otros extremos y cuestiones, sobre las condiciones
de la venta de la finca en publica subasta, sin limitacion alguna, y sobre
cual de las partes habria de pagar los gastos del arbitraje, es llano que
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los arbitros no resolvieron puntos no sometidos a su decision al determinar,
como una de las condiciones de dicha subasta, la cantidad que habia de ser-
vir de tipo para la misma y al declarar la obligacién del hoy recurrente a
satisfacer la totalidad de las costas derivadas del arbitraje, a cuyo pago
3¢ le condena, por lo cual, y en atencién también a que no procede un recurso
de esta cspecie por supuestas omisiones o deficiencias del laudo, se impone
la desestimacion de los dos ultimos motivos.

ARBITRAJE: AMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD (SENTENCIA DE 26 DE
OCTUBRE DE 1968)

El recurso de nulidad qus la sentencia desestima., se interpuso a! amparo
del numero 3.0 del articulo 1691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. en relacién
con el 359 del mismo texto legal, por entender el recurrente que el arbitro
habia resuelto puntos no sometidos a su decision, incurriendo el laudo en
incongruencia, El Tribunal Supremo, después de negar la existencia de dicha
Incongruencia, comparando la escritura de compromizo y el laudo recaido,
reitera la doctrina ya mantenida en las sentenclas de 8 de junio de 1904, 18
de enero de 1905, 14 de marzo de 1923 y 17 de abril de 1943, segun la cual,
«conforme al terminante precepto del numero 3.» del articulo 1691 ya citado.
la misién dei Tribunal es dejar sin efecto lo que pueda constituir exceso en el
laudo respecto de las atribuciones concedidas al arbitro, pero no puede corregir
sus deficiencias u omisiones. que es lo que denuncia el recursoy.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CARGA DE LA PRUEBA. Gu-
ridi Arregui ¢ Puchades Bartual y Rodriguez Pérez (SENTENCIA DE 23 DE
MARZO DE 1968).

Como consecuencia, de un accidente de circulacién, se siguibé el correspon-
diente sumario, en el que recayé auto de sobreseimiento provisional y, pos-
teriormente, el duefo de uno de los vehiculos promovié el juicio de mayor
cuantia a que ha puesto fin la presente :entencia, En ambas instancias fue-
ron condenados los demandados a indemnizar los danos sufridos en el camion
del demandante, por lo que dichos demandados recurrieron en casacién, al am-
paro de diversos motivos, no prosperando el recurso e interesando destacar
la doctrina mantemda en el Considerantco 3.2, que dice-

Considerando: Que en 1gual caso se encuentra el motivo 4. y ultimo, don-
de los recurrentes denuncian la infraccion. por violazién, en el sentido de
inaplicacion del articulo 1214 del Codigo civil y de ia «teoria o doctrina
legal y jurisprudencial que comprende sobre la carga de la prueban», porque
lo que si constituye doctrina legal. manifestada explicitamente wesde la
centencia de 10 de julio de 1943, es que, s1 bien el criterlo de la respon-
sebilidad objetiva en los dafios causados en la circulacién vial no esta
consagrado en nuestro Coédigo sustantivo, esto no excluye que en los cacgos,
como el presente, en que resulte evidente un hecho que por si solo determi-
ne probabilidad de culpa, pueda presumirse ésta y atribuir al autor del dafo
la carga procezal de desvirtuar la presuncién de hecho, bien entendido que
para no tomar en cuenta la antijurisdicidad y la culpa. si en prin-
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<iplo existen, es necesario demostrar que el autor del hecho causal habia
cumplido con el deber de diligencia y cuidado, atendidas las circunstancias
cdel cas0 concreto y la situacion personal del agente, demostracién que no
llevaron a cargo los recurrentes.

En el Considerando 2¢ se dice también:

Considerando: Que. . a efectos de la casacion civil, no ostenta el ca-
racter de documentos auténficos la diligencia de inspeccién ocular prac-
ticada por la Guardia Civil, primero, y por el Juzgado de Paz, después, in-
corporadas ambas al sumario referido, ni la dibgencia de reconocimiento
judicial practicada en el proceso que ha dado origen al presente recurso,
11 menos, s1 cabe, al escrito de réplica formulado por la parte actora.

ARRENDAMIENTOS,

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA.
Siendo elemento esencial propio o especifico del contrato de arrendamiento
el pago de un precio cierto y determinado como contraprestacion de la en-
trega del uso o goce de una cosa, no eriste tal contrato cuando en el docu-
mento del que Se pretende deducir dicha relacion no se serniala renta ni se
fija duracién y solo se habla de la ocupacion o retencion de la casa mieniras
no se amortice una cantidad anticipada para obras, a razén de 40 pesetas gl
mes; es decir, que el pago no se hace en atencion al uso, por 1o que no tiene
cardcter de renta 0 merced (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969).

Con fundamento en la anterior doctrina, el Tribunal Supremo niega legi-
‘timacion para ejercitar el derecho <e retracto legal del articulo 47 de la Ley
de Arrendamilentos Urbanos al presunto inquilino o arrendatario.

DONACION DE VIVIENDAS: ORDEN DE PRELACION. Conforme al articu-
lo 5¢ de la Ley de Arrendamientos Urbanos, las viviendas han de ser se-
mejantes o parecidas, no exigiendo que sean iguales, y el que sean de
altura en un piso inferior o superior, si no iguales, si pueden apreclarse
semejantes o parecidas, ya que la semejanza es la relacion entre cosas
andlogas o similares, la apreciacion de cuyo concepto reserva la Ley al ar-
bitrio del Tribunal (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1969).

DENEGACJION DE PRORROGA: EDIFICACION PROVISIONAL. La relacién
que hace el articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no agota las
razones por las cuales una edificacién ha de estimarse provisional, pues
este concepto puede estar determinado por un conjunto de circunstancias
que la hagan inadecuada al lugar de su emplazamiento, en relacién con
las Ordenanzas Municipales, y, en definitiva, con el aprovechamiento del
valor del lugar en que estd ubicada.—PREAVISO. El plazo de un afio a
que se refiere el articulo 91 es tope minimo para no poder demoler anies,
pero no obliga a que la demanda se haya de presentar inmediatamente de
transcurrido, aun cuando éste expedita la accion. Una vez hecho el preaviso
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al arrendatario, no es preciso repetirlo a los heredaros que, por el solo he-
cho de la muerte, suceden al causante, conforme al articulo 691 del Cdédigo-
civil (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969).

SUSPENSION DEL ARRIENDO POR ADICION DE PISOS. No es extempordnea
la notificacion de la autorizacion del Gobernador Civil hechu al arrendata-
r10, conforme ordena el articulo 92 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
por el hecho de que este ultimo haya recurrido la misma en reposicién y
después en la via contencioso-adminisirativa, ya que el arrendador cumple
con atenerse a lo exigido en dicho precepto, es decir, obiener la autorizacién
y notificarla fehacientemente, sin que se le puedan imponer condiciones no
previstas en el texto legal, y, ademds, siendo una variante de la causa 2.2
de excepcién a la prorroga, resulta aplicable lo ordenado en el articulo 79,
respecto a la concesién discrecional de la autorizacion, y, por tanto, sin
ulterior recurso.—INHABITABILIDAD. Concurre cuando ezxiste declarado
grave riesgo para inquilinos y arrendatarios en su permanencig en el local
durante las obras (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1968).

LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO. La introduccién en el local arrendado
de una servidora doméstica con su familia, habitando el titular arrendatario
en otra finca, por lo que aquélla no presta servicio de asistencia personal a
éste en la propia casa, ni tiene entablade relacion laboral como dependiente
del negocio al figurar afiliada al Montepio Nacional del Servicio Doméstico
a beneficio del titular arrendatario, constituye subarriendo, no siendo apli-
cable al arliculo 5., apartado 1 de la Ley de Arrendamientios Urbanos, qua
lo que autoriza es el destino del local de negocin. como vivienda para el
arrendatario, su familia y personas que irabajen a su servicio, v al faltar
el permiso del dueno, es causa resolutoria del arrendamienio (SENTENCIA
DE 27 DE DICIEMBRE DE 1968).

RESOLUCION POR CESION O TRASPASO: FUSION DE LA SOCIEDAD
ARRENDATARIA. Concurre la causa resolutorig 52 del articulo 114 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando la Sociedad arrendataria ha que-
dado extinguida y absorbidia por otra en todos sus derechos y obligaciones,
conforme a los articulos 142 y siguienies de la Ley sobre Régimen Juridico
de las Sociedades Andénimas, habiéndola sucedido o continuado la segunda
en el uso del local litigioso, ya que ello supone un cambio en la persona del
arrendatario, sin anuencia 'de la propiedad ni atenerse a las formalidades le-
gales al efecto establecidas y sin que puedu oponerse el derecho de subroga-
cién del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que representa
una prerrogativa a favor de los herederos o consorcios, como lo pone de ma-
nifiesto el texto, al decir «sustituird» (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1969).

R I A
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IV. FAMILIA

ALIMENTOS ENTRE PADRE E HIJO NATURAL RECONOCIDO. Determina-
cién de la cuantia de los alimentos: principio de proporcionalidad del articu-
lo 146 del Cdédigo civil —FUNDAMENTACION DE LA CASACION EN NOR-
MAS PROCESALES. Rodriguez ¢, Villar (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1968).

Docirina de la sentencia—La determinacion de la cuantia de los ali-
mentos puede impugnarse si los Tribunales de instancia no se ajustan a la pro-
porcionalidad que preceptua el articulo 146 del Cédigo civil, entre el caudal
de quien debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos. 1.os do-
cumentos alegados no patentizan la equivocacion del juzgador, ya que no se
oponen a lo afirmado por éste respecto a la posicién social relevante del obli-
gado Las normas procesales son inadecuadas por su propia naturaleza para
servir de fundamento a un recurso de casaciéon por infraccién de Ley.

Antecedentes: 1) Ambas partes, en estado de solteros, procrearon una nifia,
que fue reconocida como ‘hija natural por el demandado, Al parecer, pen-
saban coniraer matrimonio, que no se llevo a efecto. 2) A los pocos dias del
nacimiento, el padre abrié a la nifia una libreta de ahorros por un importe
de 25.000 pesetas, pero posteriormente se negé rotundamente a facilitar a su
hija los auxilios necesarios para su subsistencia. 3) La madre enumeraba las
necesidades de su hija, por alimentacién y dieta especiales, atenciones y cui-
dados, etc. Y., en contraste. hacia constar la desahogada posicion del padre
natural, con Iingresos varios procedentes de su ejercicio de una profesiéon -
beral, sueldos, retiros y rentas de sus fincas 4) El padre demandado no dis-
cutia la procedencia de los alimentos, pero se oponia a la que entendia des
orbitada cuantia, negando las necesidades expuestas y su supuesta privilegiada
posicién economica: finalmente, hacia constar especialmente que «si bien es
hoy soltero, va a contraer matrimonlo..., con propésito serio y justificado de
crear un hogar familiar, con sus atenciones econdémicas» (sic).

La demanda terminaba suplicando se dicte sentencia por la que 3e condene
al demandado a satisfacer mensualmente, por mensualidades anticipadas, des-
de la fecha de la interposicién de la demanda, la cantidad de 10.000 pesetas en
concepto de alimentos provisionales a su hija menor de edad

El demandado oponia la excepcién de no ser necesarios tales alimentos a
su hija, por vivir la actora en casa y compafifa de su madre, y, en su caso, ¥
subsidiariamente, se determinase la cantidad procedente como alimentos en
1.000 pesetas mensuales.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condené al deman-
dado a abonar a la actora (en representacién de su hija menor de edad) la
cantidad de 2.000 pesetas mensuales, como alimentos provisionales,

La Audiencia, ante el recurso de la actora, revoca en parte la sentencia
apelada y estima en parte la demanda, y condena al demandado a abonar la
cantidad de 5.000 pesetas mensuales como alimentos provisionsales, que deberi
abonar periédica y anticipadamente, desde la fecha de la interposicion de la
demanda.

El demandado interpuso recurso de casaclon, basiandolo en los siguientes
motivos:
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Prumero: Infraccién del articulo 1609 L. E. C. y docirina legal sobre el
mismo.

Segundo: Por error de hecho en la apreciacion de la prueba, al fijar la
cantidad a abonar mensualmente como alimentos atendiendo al caudal o me-
dios del recurrente y a las mnecesidades de su hi)a natural reconocida; error
patentizado por los documentos auténticos (?) que cita:; certificaciones de
una corporacion de su profesion. y del amillaramiento en su municipio, oficios
de Bancos, etc.

Tercero: Infraccidn, por interpretacién errénea, del art. 142 del Codigo
civil: la sentencia flja la cantidad por allmentos en atencién a la posicién
social del alimentante, mientras que la Ley considera la posicién social de la
Entidad Familiar y no la persona de alguno de sus individuos..

Ccuarto: Infraccién, por violacién, de! art. 146, puesto que la sentencia re-
curnida—en la fijacidbn de la cuantia de los alimentos—no se ajusta al prin-
cipio de proporcionalidad que dicho precepto establece.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en méritos de la siguiente doctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Federico Rodriguez Solano.

Considerando: Que debe rechazurse el primer motivo del presente recur-
€0, amparado en el numero 1o del articulo 1692 de la ley de Enjuicia-
miento Civil, porque, denunciandose en él la violacibn del articulo 1.609 de
dicha Ley y de la doctrina legal que lo desenvuelve, no tiene presente Que,
como con reiteracién ha proclamado la jurisprudencia de esta Sala, las nor-
mas de cuardcler procesal son inadecuadas por su propia naturaleza para servir
de fundamento a un recurso de casacion por infraccion de Ley (sentencias de
25 de mayo de 1959 y 11 de junio de 1960).

Considerando: Que es igualmente wnviable el segundo motivo del recurso,
sustentado en el numero 7 del mencionado articulo 1.692, porque la cer-
tificacién del Ayuntamiento, que en ¢l se invoca para resaltar el error
de hecho que en la apreciacién de la prueba atribuye a la Sala de instan-
cia, carecz de eficacia a dichos fines, por haber sido analizada e inter-
pretada en la sentencla recurrida (sentenclas de 27 de febrero de 1954
y 27 de octubre de 1962); y porque, tanto ese documento como los demds que
se enumeran en el motivo, no patentizan por si mismos y menos de forma evi-
dente, como ¢l precepto exige, la equivocacién que, en cuanto a la situacién
econémica del demandado, se expresa en la resoluclén impugnada, dado que
para nada se oponen a lo afirmado po:r ésta respeclo a «su posicidén socigl
relevanten, «su situaciébn preeminente como profesional libre dentro de su
especlalidad» y a sus poslbles Ingresos como retirado de la Armada y miem-
bro del Seguro de Enfermedad

Considerando: Que si bien es cierto que, segun copiosa y uniforme juris
prudencia de esta Sala, puede impugnarse en esta clase de recursos lg deter-
minacién de la cuantia de los alimentos que en virtud de sus JSfacultades
hagan los Tribunales de instancia, cuando de modo nolorio no se ajusta a la
proporcionalidad que preceplia el articulo 146 del Coédigo civil, entre el cau-
dal de quien debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos
(sentencias de 13 de abril de 1951, 21 de marzo de 1958 y 14 de abril de 1962),
no menos exacto es que tal doctrina no puede vitalizar los motivos 3o y 4o
‘del presente recurso, en los que. con arreglo al nimero le del repetido ar-
ticulo 1.692, se acusa al Tribunal ¢ quo de haber vulnerado aquel precepto, y



JURISPRUDENCIA 801

el 142 del mismo Cuerpo legal, por apoyarse ambos en supuestos de hecho
completamente distintos de los admitidos por la resolucién impugnada que,
como se hg visto, no han sido destruidos por el recurrente, razén por la cual
deben desestimarse, juntamente con la totatidad del recurso.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES EN VIRTUD DE CONTRATO. Cuestion so-
bre el incumplimiento del contrato y la accién subsidigria parg el pago de
alimentos.—CONCEPTO DE INFRACCION POR ERRONEA INTERPRETA-
CION: Infraccién por violacion y por aplicacién indebida. Lojo y Figuel-
ra ¢, Leifio y Torres (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.124 del Cédigo civil requiere para
dar lugar a la resolucién del contrato, que por parte del incumplidor sea apre-
ciable una conducta o actitud persistente y rebelde, La insuficiencla ‘de los
alimentos convenidos no es un incumplimiento esencial de la obligacién. El
articulo 149 del Codigo civil es el adecuado para la determinacion del lugar
de la prestacién de alimentos: no cabe confundir el concepto de aphcacién
indebida del mismo con el de su violacién, La infraccién por erronea inter-
pretacién radica en atribuir el juzgador a una norma o doctrina legal—previa
su labor de exégesis—un sentido que no se ajusta al que, rectamente, les corres-
ponde, por lo que no cabe tal infraccion si el juzgador no plante6é cuestiéon
alguna acerca de la fijacién del recto sentido de la Ley o Doctrina legal; en
su interpretacién, puede originar que el precepto se aplique a un supuesto
que no le corresponda (aplicacién indebida), o que la apicaciébn se haga en
contradiccién con lo ordenado en el precepto (violacion). La accion subsidiaria-
mente ejercitada tiende a la declaracién de ls obligacién alimenticia a cargo
de los demandados, pero no a la peticiéon de la cantidad adecuada como ali-
mentos por insuficiencia de los satisfechos.

Antecedenies: 1) La demandante, viuda, sin herederos forzosos, otorg6 una
escritura en 1960, por la que sus sobrinos—los demandados—se comprometian
a asistirla en su propia casa en todas sus necesidades, a cambio de la trans-
misién de dos fincas urbanas, Al parecer, la tia creia que habfa otorgado un
testamento a favor de sus sobrinos, y, por tanto, revocable. 2) Posteriormente, la
actora se trasladd a otra localldad voluntariamente, donde otorgd poderes y
nombré heredera universal a dofia C., no familiar. 3) La actora, en vida, inter-
puso la demanda contra sus sobrinos; a su muerte, se personé en autos su
heredera dofia C, Constaba que los sobrinos cargaron con los gastos del falle-
cimlento, excepto los de Iglesia.

La demanda se hasa en que el documento otorgado en 1960 era nulo por
error grave, por lo que pedia que se dictara sentencia que declarase: resuelto
el contrato citado o, subsidianamente, se declarase la obligacion de los de-
mandados de pasar a la actora una pensién alimenticia conforme a lo esta-
blecido en el articulo 142 del Cédigo clvil y sigulentes, en cuantia de 3.000 pe-
setas mensuales.

En el escrito de réplica, la heredera de la parte actora solicitaba le fuese
satisfecha la cantidad que se declarase adeudada por pensién alimenticia desde
19 demanda de conciliacién hasta el fallecimiento de la actora.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia estimando la peticién sub-
sidiaria de alimentos y rechazando los demas pedimentos de la demanda de

16
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los que absolvi6 a los demandados; y condend a éstos a abonar a dofia C., como
heredera de la actora, la cantidad de 42,000 pesetas como complemento de pen-
s16n alimenticia.

Ambas partes interpusieron apelacion contra dicha sentencia. La Audiencia
dicté otra confumando en lo esencial la apelada (estimando la peticién sub-
sidiaria y desestimando los demas pedimentos de la demanda) y condenando
a los demandados a satisfacer a dofia C. la cantidad de 16.000 pesetas como
complemento de pensién alimenticia.

La parte actora interpuso recurso de casacidén alegando los lres motivos, que
seguidamente se resumen:

Primero.—Infraccidén, por interpretaciéon errénea, del articulo 1.124 del Co-
digo civil y Doctrina legal que lo desarrolla, al desestimar la sentencia, la pe-
tic16n de resolucion del contrato- porque la sentencia entiende que al tras-
ladar la residencia ya no formaba parte integrante de su famiha, y afirma que
no ha sido cumplida suficientemente la obligacién contraida de prestar ali-
mentos.

Segundo.—Infraccién, por aplicacién indebida, de los articulos 149 y 1.203,
10, del Céodigo civil y wviolacion del 1.204 del mismo: porque la sentencla ad-
mite la novacién respecto del lugar de cumplimiento de la deuda alimenticia;
mientras que la opciéon del obligado a prestar alimentos (art. 149) queda limi-
tada por Ley a los parientes obligados.

Tercero.—Infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 148 del Cddigo
civil: porque este articulo crea una obligacion que mnace de la Ley, y en el
caso de autos, tal obligacion nace de la voluntad de las partes y es exigible
desde su otorgamiento.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con 1a doctrina siguiente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Jacinto Monge y Martin

Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, amparado en
el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamjento Civil, denuncia la
interpretacién errénea del articulo 1124 del Codigo civil y de la doctrina de
este Tribunal que cita; y debe inicialmente recordarse que, conforme a la sen-
tada por esta Sala respecto al concepto de infraccion por errénea interpretacion
de las Leyes o doclrina legales, tal vicio radica en atribuirles el juzgador, previa
labor de exégesis de éstos, un sentido que no se ajusta al que rectamente les
corresponde. conforme a ias normas gramaticales, sistematicas y légicas, al cual
opone el recurrente el que estima adecuado, conforme a dichas reglas, y por
ello no cabe la existencia de la infraccion raferida, si el Tribunal no planted
cuestion alguna acerca de la fijacién del recto sentido de la Ley o doctrina,
ello con abstraccién en tal momento de su aplicacién al caso debatido; y si,
al incurrir en la equivocacién a que este concepto se refiere, ello pueda dar
lugar a qgue el precepto sea aplicado a un supuesto que no le corresponda,
aplicacion indebida, 0 a que ésta se efectiie en contradicciéon con lo ordenado
en el mismo, violacién, tales infracciones, dotadas de propla sustantividad, han
de ser alegadas con independencia del vicio inicial que las origina; y al
invocarse unicamente la errénea interpretacion, no cabe la existencia de la
misma, puesto que el' Tribunal «a quo» no efectud labor alguna de exégesis
del articulo alegado; ni, en suma, en el motivo se respetan los hechos que la
sentencia afirma para negar que haya existido por los demandados incumpli-
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mijento esenclal y trascendente de la obligacién de prestar alimentos a la ac-
tora, teniendo presente la doctrina de esta Sala, que declara que «la realidad
y extensién del incumplimiento por uno de los contratantes es cuestién de
hecho», y contra la afirmacién de la sentencia, respecto a tales extremos, sélo
puede irse por la via procesal del numero 7.¢ del articulo 1692 de la Ley de
tramites (sentencias de 16 de noviembre de 1956 y 5 de marzo de 1960); y, por
otra parte, que el invocadlo articulo 1.12¢4 del Codigo cwil ha de ser interpretado
en sentido racional, 16gico y moral, requiriendo, pare dar lugar a la resolucion
del contrato que establece, que por parie del incumplidor sea apreciable una
conducta o actitud persistente y rebelde, y la sentencia recurrida declara como
hechos «que la actora, por su propia voluntad y de acuerdo con los demandan-
tes, traslado su domicilio desde el de éstos al suyo propic, y recibld en éste
alimentos, vivienda y asistencla. todo ello en imcial armonia, posteriormente
quebrantaday»; ¥, al efecto de la accion subsidiariamente ejercitada, declara «la
insuficiencia de tales alimentos», dando lugar a la estimacion parcial de esta
Ultima pretension; mas negando, en todo caso, un incumplimiento esencial de la
obligacion que pudiera amparar la resolucion del contrato, razones que han de
dar lugar a la desestimacion del motivo que se examina.

Considerando. Que el segundo de los motivos, seguido por el migmo cau-
ce procesal que el anterior, alega la aplicacién indebida de los articulos 149 y
1.203 del Codigo civil, asi como la violacion del articulo 1.204 del mismo texto
legal y de la doctrina que cita, y debe oponerse, al primero de los vicios invo-
cados, que, dada la naturaleza de la cuestién debatida, el primer precepto es el
adecuado para la determinacion del lugar de la prestacion de alimentos, sin
que quepa confundir el mismo con el de la violacion del precepto, que no se
alega, en relacién con el articulo 1.203, que, como puntualiza el recurrente, no
es citado en la sentencia recurrida, cual tampoco ocurre con el siguiente ar-
ticulo que estima violado, lo que excluye los vicios que se denuncian; ni, en
suma, el mero razonamiento, que no afecta al fallo, sobre un supuesto de nova-
cién tenga eficacia alguna, pues no se trata de la sustitucién de una obligacion
por otra distinta, sino de la regulacion del lugar y modo de prestacion de la
obligacién subsistente, razones que determunan el perecimiento del alegado
motivo.

Considerando: Que el tercero de los motivos, seguido por 1la misma via
que los anteriores, alega la aplicacion indebida del articulo 148 del Coédigo civil,
ya que se estd, no ante la declaracion de la obligacion de prestar alimentos
por virtud de una norma legal, sino del cumplimiento de un conirato que la
establecid, razén por la cual ataca la resolucion de instancla en cuanto sefiala
el inicio del pago de la cantidad (que acuerda desde la fecha de la demanda
de probreza de la actora, segun puntualizan los razonamientos de la sentencia
de primera 1instancia, aceptados por la recurrida). mas es procedente precisar
los términos de la accion subsidigria ejercitada, que mo son las de peticién de
cantidad adecuadsa en concepto de alimentos, por la insuficiencia de los satis-
fechos, fijando al efecto el momenio de dicho incumplimiento y la cuantia de
la diferencia entre los obligados y los prestados, sino que se pidié «que se
declarara la obligacion de los demandados de pasar a la actora una pensién
alimenticia, conforme a lo establecido en el articulo 142 y siguientes del
Codigo civil, en cuantia de 3000 pesetas mensualesy, precisando, en el escrito
de réplica, «que la cantidad que se declarase adeudada por pensién alimenti-
cia, desde la demanda de conciliacién hasta el fallecimiento de la actors,
fuese satisfecha a su herederan, ahora recurrente; y tales términos ce apartan
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totalmente de los que en este motivo se esgrimen como fundamento del vicio
que se denuncia, dando lugar dicha peticion, y fundamentos juridicos alegados,
a rechazar la infraccion que en este motivo se denuncia, y con ello la desesti-
macion del mismo.

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

TUTELA DE LOS IMPEDIDOS MENTALES: cueslion de si erxiste o no ung
laguna de la Ley en este punto y aplicabilidad o no de la doctrina sentada
por la sentencia de 5 de marzo de 1947. Cuestion de si la tutela de los de-
clarados wncapaces, conforme al articulo 200, 2., del Cddigo civil, ha de
ser absoluta o puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, Serrano c.
Correa y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1968),

Doctnina de la sentencia—Aunque el Codigo civil consagra el principio
de tutela famliar, es constante y destaca la intervencién judicial dentro de la
orgamzacion tutelar..., pudiendo el Juez acompasar la extension del organismo
supletorio a las necesidades del incapacitado, ya se trate de los casos previstos
por la Ley como de aquellos otros que no lo han sido, En nuestro Codigo civil
se aprecia un positivo vacio legal al regular la tutela de los «impedidos men-
tales», al no hacer menciéon de algo que hoy es imposible desconocer, cuil es
1a variedad de matices que la realidad de cada dia brinda... Poco unporta que
el silencio o desconocimiento por la Ley de estas situaciones intermedias sea
intencionado: lo efectivo y real es la existencia de situaciones no previstas, cual
1la «semilucidez permanente». Abundando en esta idea, la sentencia de 5 de
marzo de 1947 dijo que «los preceptos del Cédigo civil adolecen de una mani-
fiesta omisién, al no establecer, a los fines de la proteccién tutelar, la dife-
rencia entre el estado de demencia y el de retraso o debilidad mental...», y
que «... resulta l6gico y conforme con las exigencias de la realidad, ajustar la
extensién de la tutela, en los casos de retraso mental, al mayor o menor grado
de intensidad en que el mismo se manifieste», doctrina que debe suscribirse por
completo, sin que con ello los Tribunales instauren un sistema de numerus
apertus sobre las causas de incapacitacion y la esfructura de la tutela, La unica
quaestio iuris es la de si la tutela de los declarados incapaces puede ser So-
metida a limitaciones en su ejercicio, lo cual debe afirmarse, en virtud del
caracter activo que, respecto a la tutela, se da, a la Autoridad Judicial.

Antecedenties: 1) Por auto del correspondiente Juzgado, en 1950, el deman-
dado fue declarado incapaz para regir su persona y bienes en virtud del ex-
pediente sumario que prevé el articulo 218 del Codigo civil. La base la constl-
tuyeron unos informes médicos, dictaminando que «padece una vago parélisis
general progresiva, incurable y fatalmente progresiva, cuyo proceso con signos
demenciales le incapacita totalmente para regir su persona y bienes». El Consejo
de Familla designé como tutor a la esposa del declarado incapaz—la deman-
dante en este pleito—. 2) En 1959, el tutelado presentd escrito al Juzgado, so-
licitando su rehabilitacién, por encontrarse completamente en estado natural
La tutora se opuso, y el Juzgado—previo nuevo reconocimiento médico—dictd
suto en 1960, declarando no haber lugar a la rehabilitacién del incapacitado so-
licitada y confirmando el auto de 1950. 3) Meses mas tarde, el Letrado del
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incapacitado dirigié escrito al Fiscal de la Audiencia Provincial correspondiente,"
acompafando certificaciéon de otros dos doctores distintos, y éste solicito del
Juzgaco se procediese a practicar las diligenclas necesarias en orden a la
comprobacion judicial de la samidad del incapacitado y su posterior rehabilita-
cién; se opuso la esposa y tutora, y previo el oportuno incidente, el Juzgado
acordd que el tutelado fuese reconocido nuevamente por tres doctores (dis-
tintos de todos los anteriores), quienes informaron en el sentido de que el in-
capacitado «padece vago paralisis general progresiva. debido a una infecciéon
sifilitica del sistema nervioso, que ha producido lesiones irreversibles en su
sistema nervioso, debiendo estar sometido a vigilancia médica por necesidad de
controlar peribdicamente su enfermedad, pudiendo desarrollar trabajos media-
nos, teniendo limitada su capacidad en todo lo qQue se relaciona con su vida
patrimonial». En su wvirtud, el Juzgado dicté auto de 1962, manteniendo par-
cialmente la declaracion de incapacidad, decretada en 1950 en cuanto se re-
fiere al ejercicio de la autoridad marital y patria potestad y la admims-
tracién del patrimonio conyugal, asi como para los actos de disposicion inter
vivos de sus bienes propios, y acordando alzar ¥ dejar sin efecto tal medida
restrictiva de la personalidad, declarando su capacidad para regir su persona,
adminmistrar sus propios bienes, disfrutar de sus rentas e intereses y disponer
de ellos por lzstamento, y quedando facultado para realizar cuantos actos sean
necesarios para la efectividad de sus derechos, sin menoscabo de su obliga-
cién de contribuir al sostenimiento de las cargas de la Sociedad de ganancia-
les. Esta resoluciéon del Juzgado fue confirmada por la Audiencia. 4) Para
obtener esta «rehabilitacién parcialy, el aqui demandado tuvo que acreditar
aue durante los casi diez afos transcurridos habia trabajado como traductor de
inglés en un Ministerio, en Madrid, haciendo una normal vida de relacién y
ostentando un cargo de directivo en un club deportive. demostrativo todo ello
de que la incapacidad legal en que permancia no se correspondia con una real
situacién de ncapacidad. Posteriormente, se trasiada a su poblacion de resi-
dencia y monta un modesto faller de construccién de embarcaciones de recreo.
Por tanto, en base a tal situacion de hecho, y reconocido médicamente dz
nuevo (eran los informes aportado al Fiscal, de que se hizo antes mencién), se
dictaminaba que el paciente estaba curado y sin deterioro alguno de su per-
sonaiidad,

La demanda en este pleito. promovido por la esposa tutora, suplicaba e
dictare sentencia, con los siguientes pronunciamientos: a) dejar sin efecto el
auto dictado por la Audiencia en 1962, confirmatorio del auto del Juzgado
de 1962, v que se revoque éste en el sentido de no proceder a estimar la reha-
bilitaciéon parcial del incapacltado, por estarlo éste totalmente para regir sw
persona y bienes; b) declarar'nules y sin efecto todos cuantos actos hubiere
realizado el demandado en virtud de la facultad otorgada por el auto refe-
rido, ya que el mismo no era firme por entablarse los recursos correspondientes.

El Ministerio Fiscal contesté y se opuso a la demanda.

El demandado contesté y se opuso, alegando que tenia conclencia de sw
curacién, de su capacidad y de la integridad de sus facultades, y que precisa-
mente esa conciencia era lo que le movia y llevaba a luchar por obtener su
rehabilitacion. Suplicaba que ze desestimase la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestimoé totalmente la demanda y absolvio
al demandado y al Ministerio Fiscal.

La Audiencia confirmoé en todas sus partes la sentencia apelada, en base
a la consideracién que sigue‘ «. aungque en el Codigo civil falten normas
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reguladoras ce la {utela para los casos de debihdad mental, estado éste dis-
tinto al de la locura o demencia, no solamente no hay obstaculo legal que
impida acomodar en tales casos las funciones tutelares al grado de incapacidad
que se aprecia en cada supuesto, sino que, ademas, siendo uno de los fines que
persigue el legislador en materia de incapacidad el de establecer la debida
congruencia entre la amplitud de la misma y el correlativo suplemento tutelar,
€3 légico ajustar la extension de la tutela en los casos de debilidad mental al
mayor o menor grado de intensidad en que la misma se manifeston...

La demandante interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley, ba-
sandolo en el sigwente motivo #nico, que queda aqui extractado:

Infraccion, por interpretaciom erronea, de los articulos 199, 200, 2°¢, 213 y
218 del Codigo cwvil: el tema fundamental del recurso es si, con arreglo al
Derecho espaiiol, puede incapacitarse parcialmente a un demente, segin el
grado de demencia, y someterlo a una tutela restringida, limitada sélo a ciertos
actos, o s1, por el contrario, la incapacidad ha de ser incondicionada y plena
la tutela a que se le someta. Las normas legales aplicables al caso son las que
se denuncian infringidas: no existe en nuestro Derecho para los locos o de-
mentes ninguna graduacién para su incapacitacion, ni en la tutela de los
mismos distingo (que s6lo se admite para los sordomudos en el art, 218) Ha
sido la sentencia de 5 de marzo de 1947 la que por vez primera establece la
graduacién de la tutela con mayor o menor amplitud, segin el grado de
demencia, distinguiendo la locura del retraso o debilidad mental; pero esta
sentencia, aparte de no constituir doctrina legal, entiende la recurrente que
modifica sustancialmente las normas del Codigo civil, y es doctrina legal que
«los Tribunales no crean normas juridicasy»; dicha sentencia dice que el Cédigo
no regula la tutela del «imbécily, y por ello, ante esta laguna legal, cabe que
se le aplique una tutela graduada e incompleta; pero este criterio no es exacto,
pues no hay tal laguna, sino que la tutela del «mbécily estda regulada en el
Codigo civil dentro de la tutela de los lozos y dementes (que es plena y ab-
soluta), y, ademas, el legislador no desconoce el concepto de la «imbecilidad»
(art. 32), lo que sucede es que en el lenguaje del Cédigo civil, «mbécily ¥y
«dementen, son sindnimos; la referida sentencia alude al Derecho extranjero,
que admite la graduacion de esta tutela, pero hay que objetar que, al publi-
carse el Codigo civil, otros Cédigos ya admitian un titulo de incapacidad
intermedio y €l nuesiro lo omitio deliberadamente, también dicha sentencia
alude a los numerosos pasajes del Codigo civil sobre suplemento de capacidad
para casos distintos del demente, pero todos ellos se refieren a personas con
capacidad natural, y en este punto no cabe la analogia Por todo ello, la doc-
trina de esta sentencia de 5 de marzo de 1947 es dificil de cohonestar con la
organizacion de la tutela del Cédigo civil. Firalmente, ataca la distinciéon que la
Audiencia hace entre incapacidad por locura y debilidad mental o incapacidad
para clertos actos, por ser 1mnadmisible en nuesiro sistema juridico, parte de la
premisa probada de que el incapacittado estaba sujeto a «una afeccién mental
wrreversiblen, lo que postulaba una sentencia contraria, y se ha dejado im-
presionar por el hecho de que el enfermo realizase una actividad «cuasi-me-
canicay, cual la de traducir un idioma extranjero asequible (sic), sin consi-
derar la doble via mental que tales enfermos llevan, Todo esto, sin perjuicio de
que—con los enormes avances de la psiquiatria—fuere aconsejable una revisiéon
de nuestros textos legales, no por existir laguna, sino para acomodar su
lenguaje y perfilar conceptos, pero esta labor incumbe al legislador.
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El Tribunal Supremo rechaza este recurzo, sentando la :mportante doctrina
que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que, aunque la dualidad tutela y curatela, que se da en el
Derecho romano y en nuestro Derecho histérico, desaparece de nuestro Cédigo
cwil, que, inspirado en el francés, refunde las instituciones pupilares bajo un
solo nombre de tutela, subsiste una gran variedad de matices dentro de ella,
pues mientras en unos casos se encamina fundamentalmente a la guarda de la
persona y bienes (menores, locos y sordomudos), en otros se instituye para la
administracién de los bienes (la de los sujetos a interdiccion—art. 229—, la de
los prodigos—art, 221—), y en otros muchos sdélo se suple la capacidad para
actos muy concretos y determinados—Ia del marido menor de dieciocho anos
JLart. 59 del C. c), la del ausente (arts. 184 y 189), la de administracién del
peculio donado al menor (art, 162), la del llamado «defensor» para el caso de
derechos contrapuestos entre padres e hijos (art. 165), la del menor emancipa-
do (art. 317), etc.—, lo que quiere decir que la unificaciéon ha swdo mds formal
que real, pues, aunque desaparece el nombre de curatela, s6lo incidentalmen-
t2 mencionado en el articulo 1.764, se provee bajo el nombre unificado a las
multiples necesidades a que aquella instituciéon respondia; asi como también se
pone de relieve que, aunque se consagra el principio de tulela famiiar, es cons-
tante y destacada la intervencion judicial deniro de la organizacion tutelar, pu-
diendo decirse que en los procesos sobre declaracién de incapacidad mental
predomina un interés publico, cual es el de evitar, por una parte, que seres
incapaces puedan ser duefios de sus actos, asi como que seres capaces puedan
ser limitados en sus posibilidades de actuar libremente, y por ello la actua-
ciéon del Juez goza de mayor amplitud de la que tiene en los demas proce-
dimientos civiles, fanto para llegar a la obtencién de ia verdad material
como para acompasar la extension del organismo suplelorio a las necesi-
dades del incapacitado, ya se trate de los casos previsios por la Ley como
de aquellos oiros que mno lo han sido; en este sentido. ha llegado a decir
la sentencia de este Tribunal de 17 de jumo de 1943, repltiendo lo que ya dijo
1a mas antigua de 7 de diciembre de 1901, que a la Autoridad judicial, incluso
para las tutelas ya constituidas, «compete adoptar aquellas resoluciones que
estime necesarias en cada caso para defender los intereses del menor o in-
capaz, segun determinante <disposicién del articulo 292 del citado Cuerpo
legaly. .

Considerando: Que en nuestro Codigo civil se aprecia un positivo vacio
legal al regular la tutela de los «impedidos mentalesn, al no hacer mencién de
algo que hoy es imposible desconocer, cual es la variedad de matices que la
realidad de cada dia brinda a través de los informes periciales y de la directa
observacién del Juez, segin la cual «existen enfermos mentales que proceden
en su vida corriente con cierta normalidad, pero que reintegrados, sin amparo
de ninguna clase, a la plenitud de su capacidad de obrar podrian perjudicar a
su propia persona, a sus intereses, los de su familia y los de la sociedad en que
viven»; para ellos, tan inadecuada es la absoluta incapacitacién como la plena
capacitacion legal; poco importa que el silencio o desconocimiento por la Ley
de estas situaciones intermedias sea intencionado, como parece demostrarle
el hecho de no haber segurdo el proyecto de 1951, que las preveia, ni los ejem-
plos del Codigo francés de 1804, e itallano de 1865, que también las recogia;
1o efectivo y real es la exmslencia de situqciones no previstas: el Codigo sélo



808 JURISPRUDENCIA

prevé el intervalo lucido a un solo efecto, en el articulo 665; pero no la «semi-
lucidez permanentey, a la que deben proveer los Tribunales de Justicia, haciendo
uso del relevante poder que el Codigo espafiol les atribuye en la orgamzacién
de la tutela, y respondiendo a la obligaciéon de fallar en cada caso, aun en
aquellos de sllencio u oscuridad legal; abundado en esta idea, la seniencia
de 5 de marzo de 1947 dice que, a pesar de que «los preceptos del Codigo ado-
lecen de una manifiesta omisién, al no establecer, a los fines de proteccion
tutelar la diferencia entre el estado de demencia y el de retraso o de-
bilidad mental...», «como la demencia y el retraso mental constituyen estados
distintos y faltan en la Ley normas reguladoras de la tutela para el segundo de
dichos supuestos, no s6lo no existe obstaculo legal que impida acomodar, en
este ultimo, la amplitud de las funciones tutelares al grado de incapacidad que
se aprecie en cada caso, sino que, ademas, constituyendo uno de los fines per-
seguidos por el Coédigo civil en materia de incapacidad, el de establecer la debida
congruencia, resulta logico, y conforme con las exigencias de la realidad,
ajustar la extension de la tutela, en los casos de reiraso mental, al mayor o
menor grado de intensidad en que el mismo se manifieste»; doctrina que debe
suscribirse por completo. y a la luz de la cual, lo dispuesto en los articulos 218,
parrafo 2e°, y 221, no son sino posibilidades previstas que no constituyen
obstaculo, sino estimulo y ejemplo de aquellas que no lo fueron; sin que, con
ello los Tribunales instauren un sistema de «numerus apertusy sobre
las causas de incapacitacién y sobre la estructura de la tutela, pues
s6lo se trata de acompasar, tanto en el aspecto personal como en el pa-
trimonial, a la realidad, una inslitucion creada; «tutela de los locos
o dementesy, sin discriminacion de matices fundamentales dentro de ellos
como corresponde; aparte de que el articulo 32 del Codigo civil se refiere a la
imbecilidad, como «una restriccién de la personalidad juridica», que, de no
prevalecer la interpretacién a que se ha llegado, quedaria sin posible comple-
mento, ya que el parrafo 2.° del articulo 200 del Codigo se refiere sélo «a los
locos 0 dementesy, y a ellos no pueden asimilarse totalmente los débiles men-
talesy y los «imbéciles», no obstante la disyuntiva que emplea el mencionado
articulo.

Considerando: Que el inico tema propuesto, a la casacién por este recurso,
que ampara su Unico motivo en el parrafo 1o del articulo 1.692, por interpreta.
cién errénea de los articulos 199, 200-numero 2., 213 y 218 del Cédigo civil, es
el de que la tutela de los declarados incapaces (art. 213), conforme al nimero 2.°
del articulo 200, no puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, sino que
ha de ser absoluta, como absoluta ha de ser la incgpacidad, y que la sen-
tencia de instancia interpreté mal la Ley, al consentir que fueran cerce-
nadas, en la resolucién del expediente de jurisdiccién voluntaria pertinente,
las facultades del tutor que habfa sido nombrado al recurrido cuando se
declar6é su incapacidad, en la misma medida en que era ampliada la capa-
cldad del pupilo; y procede desestimarlo, por virtud de lo expuesto en los ra-
zonamientos que anteceden y de las siguientes consideraciones referentes al caso
debatido: Primera: El hecho que la instancia nos da como probado, no com-
batido en casacién, es que «las conclusiones médicas que sirvieron de base a
1a declaracién de incapacidad de 20 de febrero de 1950, no han tenido una pos-
terior confirmacién, pues en aquéllas se afirmaba categéricamente que la
enfermedad que padece, parilisis general progresiva, es incurable y fatalmente
progresiva...»; mas es lo cierto—sigue diciendo la mencionada sentencia—que
en los afios transcurridos, a partir de dicha resolucién, el tutelado ha venido
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desempenando durante algin tiempo el puesto de traductor en una organizacion
oficial y, por tanto, haciendo una vida normal dentro de sus limitadas facul-
tades ..»; y en posteriores informes, dados igualmente por especialistas
médicos, transcritos en la sentencia de instancia, se llega a afirmar:
«que la responsabilidad integral del incapacitado se encuentra limitada por las
secuelas de su afeccién de modo parcialy, lo que «fue la causa de la ’rehabilita-
cion parcial’ del incapacitado», llevada a cabo por el Juzgado en el expediente
oportuno, a instancia precisamente del Ministerio Fiscal. Segunda: Que en
virtud del cardcter activo que, segun el Considerando 1. de esta sentencia y
por los razonamientos alli alegados, se da a la Autoridad Judicial en lo referente
a tutela, la modificacion pudo hacerse incluso de oficio, sin la instancia de
parte y aun sin la peticién del Ministerio Fiscal. Tercera: Que la modifi-
cacion acordada por Auto del Juez, que confirma la Audiencia en el suyo
de 21 de diciembre de 1962, obedece a la adecuacién de las facultades del or-
ganismo supletorio de capacidad a la situacién real y actual del incapacitado

ACUERDO DEL CONSEJO DE FAMILIA, RESPECTO DE LA VENTA DE
BIENES DE UN MENOR: problema de si el tutor puede o no ser supiido
por el Consejo de Familia; acuerdo tomado por los tres unicos Vocales,
siendo uno de ellos interesado en la operacion; problema de la responsa-
bilidad de los Vocales.—VENTA REALIZADA, CON BASE A UN ACUER-
DO DEL CONSEJO DE FAMILIA, DECLARADO NULO: proteccion o no
de los adquirentes o buena o mala fe de éstos, Repercusiones registrales.
Bellpuig c¢. O’Callaghan, Bellpuig, Murtra y Castells (SENTENcIA DE 18 DE
MARZO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—Es quaestio facti—hecho probado—la nulidad
absoluta del acuerdo adoptado por el Consejo de Familia para la venta de
los bienes de la menor: en tales supuestos, la Ley ha impuesto un cauce
oblhigado, unas autorizaciones previas, unas garantias de defensa, parte de las
cuales estan recogidas en el articulo 269 del Codigo civil... Aunque tales fa-
cultades, en caso de emergencia o necesidad—a falta de tutor—pueden ser
suplidas por el Consejo de PFamilia, sera siempre indispensable que el acto del
Consejo sea valido; porque si no lo es, procedera la nuhdad radical de todas
las consecuencias derivadas de dicho acto. Declara nula de pleno derecho
la autorizacion del Consejo para la venta de los bienes de la menor, procedia
declarar la nulidad de la compraventa posterior y fijar las indemnizaciones
pertinentes...

Antecedentes: 1) El abuelo de la actora, como herecero universal de con-
fianza y distributario de su fallecida esposa, tenia facultad entre vivos o en
ultima voluntad para distribuir entre los hijos comunes o entre los nietos, a
partes iguales o desiguales, nombrando uno o varios herederos, e incluso va-
riando o modificando la distribucion tantas veces como tuviera por conve-
niente, el patrimonio de su espoza . 2) Deseando proceder a la distribucién
de los bienes de su esposa que tenia encomendada, dicho sefior procediéo a
efectuar una serie de adjudicaciones a sus hijos y nietos de tales fincas. Entre
ellas, adjudico a su nieta, entonces de quince meses—la aqui demandante—
1a nuda propiedad de cierta finca, que se consolidaria con e! usufructo al
morir el adjudicante—siendo representada por su madre, ya viuda—. 3) En 1955,
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diez anos después, la madre habia contraido segundas nupcias, lo que la pri-
vaba legalmente (en aquellas fechas) de la patria potestad de su hija
menor. Sometida ésta a tutela, no se la designé tutor, protutor ni Consejo
de Familia en tales momentos Necesitandose, al parecer, proceder a la venta
de la finca de la menor, se constituy6 el Consejo de Familia ante el Juzgado
de Paz, compuesto por el abuelo (Presidente) y dos tios (uno de cada rama)
—demandados en este pleito—. Al dia sigulente de constituido, el Consejo
acordd, por unanimidad, proceder a la venta de la finca de la menor, facul-
tando al Presidente para llevar a efecto los tramites necesarios para dicha
transmisién, mediante subasta notarial anunciada en el Boletin Oficial de 1a
Provincia. No se solicitaba la autorizacidon judicial pertinente, m constaban las
causas de utilhidad o necesidad para la menor. Uno de los Vocales estaba 1n-
teresado en la operacion, por tener instalado un molino en dicha finca y
explotandolo conjuntamente con otras personas. Tampoco constaban los re-
quisitos previos necesarios para la delacién de la tutela, ni la inscripcién en el
Reglstro correspondiente. 4) Tres meses después, se celebrdé ante Notarlo la
subasta publica para la venta de la finca de la menor: se adjudicé en 3.000 pe-
setas o dos compradores pro indiviso—los aqui demandados hermanos Castells—,
y se hacia constar que dicho precio se ingresaria en una libreta de aho-
rros a nombre de la menor en la Caja de Pensiones de Barcelona, De he-
cho, no se hizo ningin depdsito a nombre de la menor. Los compradores ins-
cribreron su adquisiciéon en el Registro de la Propiedad. 5) Anos mas tarde,
en 1960, a instancia de la aqui actora, se levanté a los demandados, sefiores
Caslells, acta de presencia, en la que «reconogieron su adquisicién, que el
molino en la finca comprada instalado era del seflor O'Callaghan (pues antes
de comprar €l todo, lo habian estado explotando conjuntamente con diche
sefior), que el precio realmente satisfecho fue de 125.000 pesetas (aunque sin
discriminar qué cantidad correspondia a la casa y cual al molino), que la suma
citada como preclo la cobré el sefior O’Callaghan, y que no adquirieron el
todo hasta que no se pudo hacerlo en forma legal e inscribirlo en el Registro
de la Propiedad»... 6) La actora estimaba que se le habian causado unos
perjulcios a sus intereses. priviada durante diez afos de un bien suyo y de sus
beneficios o ganancias: cifraba como dahos y perjuicios la cantidad de
500.000 pesetas, de las que debian responder los participantes en la trama de-
nunciada.

La demandante terminaba con la suplica—posteriormente ampliada en
nuevo escrito—de que se dictare sentencia, por la que se declarase (se expone
aqui en forma sistematizada, tras ambos escritos): @) la nulidad absoluta del
acuerdo tomado por el Consejo de Familia y declarar la incompetencia del
mlsmo por no estar constituido conforme a Ley: b) la nexistencia del con-
trato de compraventa implicito en el acta de subasta publica de 1955, por
falta del consentimiento del representante legal de la menor, que debi6 ser el
tutor (no el Presidente del Consejo de Familia, con la autorizacién de los
Vocales del mismo); ¢) la nulidad absoluta del titulo por el que se inscribid
en el Registro de la Propiedad la finca citada, por incumplimiento total de la
forma de expresar el consentimiento; d) acordar, en consecuencia, la can-
celacion total de la Inscripcién registral practicada, por nulidad absoluta del
titulo inscrito, conforme a los articulos 79 de la Ley Hipotecaria y 173 del
Reglamento Hipotecario; e) que la finca descrita es del absoluto dominio y
propiedad de la actora; f) el derecho de la actora a ser indemnizada por da-
fos y perjuicios en la suma de 500000 pesetas, en principio, y sin perjuicio
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de lo que se diga en su dia en ejecuciéon de sentencia; y ¢) que se ordene la
anotacién preventiva de esta demanda en el Registro de la Propiedad, ofre-
ciendo prestar caucion por los posibles dafos y perjuicios, caso de ser ab-
sueltos los demandados.

Prestada la caucién y declarada bastante, el Juez decreté la anotacién pre-
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad.

El demandado serior Murtra fue declarato en rebeldia, y se le tuvo por con-
testada la demanda. Los ofros dos demandados contestaron y se opusieron,
contestando a la demanda en términos muy parecidos, explicitando las cir-
cunstanclas de la formaciéon del Consejo de Familia, legalwdad de su ac-
tuacion y de la vehta, ¥ carencia de perjuicios para la actora (ademas de
aludir a la posble convivencia del demandado, ausente inexplicablemente, con
la actora). Terminaron uno y, otros suplicando se les absolviera de la de-
meanda.

El Juzgado, para mejor proveer y con suspension del plazo para dictar
sentencia, ordenod la practica de la prueba pericial por Arquitecto, para dic-
taminar el valor en venia en la fecha de su venta y la renta anual de la
cosa litigicsa, lo que se venfico ante el Juez y Letrados de las partes. Le-
vantada la suspension, dicté sentencia, estimando en parte la demanda y
estableciendo los pronunciamientos siguientes: 1) la nulidad absoluta del
acuerdo fomado por los Vocales del Consejo de Familia; 2) la nulidad ab-
soluta < la compraventa efectuada en subasta voluntaria y, por tanto, or-
denaba la cancelacion de la inscripeion de dominio a favor de los comprado-
res, 3) que la citada finca pertenece en pleno dominio a la actora; y 4) con-
denar a los demandados (Vocales del Consejo) a pagar a la actora, como
indemnizacion por los danos y perjulclos sufridos, una quinta parte cada uno
de ellos de la cantidad <e 16.580 pesetas (los causados desde la enajenacién
hzasta el mes en que se chctaba el auto), mas la cantidad que proporcional-
mente cbrrespon-da al tiempo que transcurra en mas hasta la defimitiva
ejecucion de este fallo, y absolviendo libremente a los demandados de las
restantes pretensiones contra los mismos.

La Audiencia, resolviendo el recurso interpuesto solamente por los deman-
dados sentores O’ Callaghan y Bellpuig, dictd sentencla, por la que: confirma
13 sentencia e instancia en cuanto a la declaracion contenida en el primer
pronunciamiento, y revocandola en cuanto a los restantes; condenando a los
demandados (Vocales del Consejo) a pagar a la actora por partes iguales,
como indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos, la suma de 3000 pe-
setas. con sus intereses legales desde la fecha de enajenacién de la finca; y
absolverles, junto con los demandados sefiores Castells, del resto de las pre-
tensiones de la demanda

La demandante recurre en casacion ante el Tribunal Supremo en base a
los cuatro motivos que seguldamente se resumen:

Primero.—Viola, por inaplicacion, el articulo 4.0 del Cédigo civil: al con-
firmar el primer pronunciado de la sentencia de! Juzgado, reconoce la nulidad
absoluta del acuerdo tomado por los Vocales del Consejo de Familia, y, sin
embargo, concede plena validez y efecto a la compraventa, por estimar que
12 causa de nulidad del acuerdo no arrastra indefectiblemente la del acto de
enajenaciéon; al parecer, la Sala cree que la nulidad del acuerdo viene im-
puesta por el articulo 1.300 del Codigo civil y que el contrato de compraventa
se perfeccioné por concurrir los requisitos del articulo 1.261 del Codigo civil;
pero es el articulo 4° el que sanciona con la nulidad absoluta los actos eje-
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cutados contra Ley, y es obvio que, si el acto previo necesario para otorgarse
la venta (o sea, la autorizacién del Consejo de Familia) resulté nulo de pleno
aerecho, no pudo darse la venta posterior, fundamentada en dicho acto.

Segundo—Vlola, por no aplicacién, el articulo 269, 5.0, del Cddigo civil: al
declarar la sentencia recurrida—pese a reconocer la nulidad e ineficacia de la
autorizacion del Consejo de Familia—que es valida la compraventa celebrada
sin tal autorizacion; dicha venta es radicalmente nula en si misma por falta
‘de dicha autorizacién (aparte de que sea nulo el acto juridico que le sirva de
base); sin embargo, la Audiencia cree que no concurre vicio que invalide Ia
venta y si concurren los requisitos necesarios para su existencia, y que, por
tanto, el comprador adquirié de buena fe- pero ningun principio de nuestra
legislacion protege a quienes de buena fe celebraron contrato radicalmente
nulo y no como «tercerosy, sino como directa «parte» contratante; distinto
seria si se tratase de terceros hipotecarios protegidos por el principio de la fe
publica registral; la finca adquirida debe correr la misma suerte que la de
los bienes adquiridos de buena fe, procedentes de robo o hurto; sin perjuicio
de las acciones que les asistan contra los componentes del fraudulento Consejo
de Familia o sus causahabientes, responsables: confirma este criterio expuesto
la doctrina de la sentencia de 23 de junio de 1953,

Tercero.—Interpretacién erréonea del articulo 312 del Codigo civil: al es-
timar la sentencia recurrifa que «la responsabilidad decretada para los Vo-
cales del Consejo de Familia por el articulo 312 del Cédigo civil es via ade-
cuada para resolver todas las cuestiones que con respecto a sus deberes tute-
lares con el incapacitado o menor»; pero es obvio que dicho precepto establece
unas condiciones minimas de responsabilidad, independienies de otras de ma-
yor cuantia: asi, si se infringe una norma del Coédigo Penal, deberan ser
castigados criminalmente, y lo mismo ocurrira s1 con mala fe realizan un acto
contrarlo a lo establecido en la Ley civil (el acto serd nulo, con todas sus
consecuencias).

Cuarto.—Viola el principio de congruencia, al otorgar el fallo, mas de lo
que ante la Sala pudo pedir legitimamente la parte apelante: ya que los
unicos apelantes entre los demandados fueron los sefiores O’ Callaghan y
Bellpuig y, por tanto, el fallo del Juzgado ganaba firmeza para los otros de-
mandados (los compradores de la casa y el declarado rebelde): los apelantes
s6lo pedian impugnar la sentencia en los puntos en que les afectara personal-
mente y tales puntos quedaban constrefiidos al primer pronunciado del fallo,
y el interés en obtener la validez y eficacia de la venta z0lo podia asistir a los
adquirentes de la finca, quienes consintieron en la sentencia del Juzgado, y
al otorgar la Sala mas de lo que se le pudo pedir, ha infringido el articu-
lo 359 de la. Ley de Enjuiciamiento Civil

El Tribunal Supremo estima el recurso, con la siguiente coctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero

Considerando: Que partiendo del hecho afirmado. no ya en los Conside-
randos, sino en la parte dispositiva de la sontencia recurrida, al confirmar
integramente el primer pronunciamiento de la del Juzgado de Primera Ins-
tancia, o sea, la nulidad absoluta y de pleno derecho del acuerdo tomado por
los Vocales del Consejo de Famiha de la menor M. D. B, M. para la venta
de la nuda propiedad de la casa debatida en el pleito, hay que acoger integra-
mente los dos primeros motivos de este recurso, amparados ambos en el nu-
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mero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falia de
aplicacion de los articulos 4.0 y 269 del Cédigo civil; en el primero de los cuales
se dice que «son nulos l0s actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley», y
en el caso de venta de bienes de menores, la Ley ha impuesto un cauce obli-
gado, unas autorizaciones prevuts, unas garantias de defensa, parte de las cug-
les estdn recogidas en el articulo 269, a que se refiere el segundo motivo, que
prescribe que «el tutor necesita autorizaciéon del Consejo de Familla para
enajenar o gravar bienes que constifuyan su capitaly, y aunque esas fa-
cultades, cuando no estd nombrado aun el tutor, en casos de emergencia o ne-
cesidad, segun el sentir de la jurisprudencia, podran ser suplidas por el Con-
sejo de Familia, serd siempre mdispensable que el acto del Consejo sea vdlido,
porque si no lo es, como ocurre en este caso, proceders la nulidad radical de
todas las consecuencias derivadas de dicho acto; tesis que. sostuvo el Juz-
gado de Primera Instancia y que fue indebidamente rectificada en la apela-
cién, donde, después de declarar, como hemos dicho antes, nulas de pleno
derecho las autorizaciones del Consejo de Familia para la enajenacién de los
bienes de la menor, proclama la validez de la compravenia que se llevd a
cabo con base en dichas autorizaciones, cuando debid declarar la nulidad y
fijar las indemnizaciones, partiendo de los dictamenes periciales emitidos al
efecto, como también 1o hizo la primera instancia, cuya resolucién fue acatada
expresamente por los principales perjudicados, los compradores de la finca,
que no apelaron.

Considerando. Que, una vez admitidos los dos primeros motivos de este re-
curso, se hace innecesario entrar en el estudio de los demis,

J. C G

V. SUCESIONES

DEFENSOR JUDICIAL. PARTICION. Arliculo 165 del Coédigo civil. El articu-
lo 165 del Codigo civil tiene cardcter imperativo, debiendo ser interpretado
con la necesaria amplitud para salvaguardar el principio de interés pu-
blico que en él se contiene (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1969).

El Tribunal Supremo, en senftencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia de
la Sala 22 de 1o Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, que habia
revocado la del Juzgado numero 4 de esa capital, en virtud del siguiente género
de razones:

Considerando: Que las ideas de seguridad y certidumbre, basicas en todo
Ordenamiento juridico, se agudizan, si cabe, cuando se trata de resoluciones
que no estan dejadas al libre juego de las voluntades particulares, y en las
que el querer legalmente manifestado, llega a ser Ley para los que lo sien-
ten concurrentemente, sino, por el contrario, se encuentran impregnadas de
principios de Derecho imperativo, destacando en ellos un incuestionable ca-
racter publico, incompatible con aquel arbitrio individual, cual sucede en
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las relaciones famihares y tal vez de modo mas notorio, dentro de las mis-
mas, las denominadas paternofiliales, de peculiar configuracién, en las que
fallan los conceptos tipicos del Derecho privado clasico, pues en el régimen
de la patria potestad, la titularidad del padre, mas que como verdadero dere-
cho, debe configurarse como funcién o, si se quiere, poder-deber, en el que su
legal representacién demuestra la inadecuacion de aquellos conceptos, porque
vendria a resolver el llamado derecho en nombre propio seria ejercido con-
tra si mismo como representant2 de aquel en cuyo nombre actila, con una no-
tificaciéon contraria con les términos derecho y deber dentro de la misma re-
lacién juridica, todo lo cual exige un cwdado especial en su tratamiento
v justifica las medidas que las legislaciones dictan en esta direccién, en el
sentido de proteger y tutelar como mas digno de ello el interés de la fa-
milia abstracta y genéricamente considerada, evitando al maximo los posi-
bles conflictos de otra clase de intereses que deben estar subordinados a
aquél, aunque intercedan entre padre e hijos, pues si entonces la Ley pare-
ce amparar g éstos especialmente, lo que en verdad tutela es el referido
interés superior, personificado en los hijos por la necesidad de proteger,
mcluso frente a sus gemtores, los derechos de los que, por su edad u otra
circunstancia que restrinja su capacidad, no estén en condiciones de solici-
tar directamente la proteccion legal, ideas todas ellas elementales en un
régimen juridico normal, a las que responde el sistema, de que se hace eco el
articulo 165 de nuestro Coédigo civil, donde terminantemente se preceptua
que «siempre que en algun asunto, el padre o la madre, tengan un interés
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor
que los represente en juicio y fuera de éln, disposicion i1mperativa, de
ineludible observancia, cuya aplicacion debera ser interpretada, como ya ma-
nifesté precedentemente 1a jurisprudencia de esta Sala, con la necesaria am-
plitud que permite la vigencia del principio, impidiendo que quede 1naplicado
por criterios extremadamente restrictivos y con un sentido marcadamente pu-
blico, antes que individualista y privado.

Considerando: Que dentro de los actos que requieran la proteccién espe-
cial a que se acaba de hacer referencia, en cuanto que implica una auténtica
contraposicién y contraste entre los intereses de los hijos menores y los
de sus padres, bajo cuya patria potestad se encuentra, es preciso sefialar
los referentes a la formaciéon de inventario y adjudicacion de bienes here-
ditarios que integran el fendémeno juridico de la divisibn o particibn pro-
piamente dicha, porque la distribucién o adjudicacién, es susceptible de in-
terpretaciones y cumplimientos diversos que pueden perjudicar a los que no
estan en condiclones de defender su derecho por sus propios medios, como lo
entendié siempre la jurisprudencia de esta Sala. pues en la sentencia de 26 de
noviembre de 1955 dijo que la Ley concede al inventario una importancia ex-
cepcional, proporcionada a su concepto de base fundamental sobre la que des-
cansan las operaciones particionales, debiendo intervenir, a nombre de los me-
nores de edad. sus representantes legales y, por tanto, sus defensores judicia-
les.., cuando existan intereses contradictorios entre éstos y el padre o madre
respectivos, anadiendo en la de 17 de enero 1957. que la madre, viuda, dotada
de patria potestad sobre sus hijos menores, puede representarlos, salvo en los
negocios en que tenga con ellos un interés opuesto o en pugna, cual sucede en
el caso, entonces contemplado de una particion, en que los hijos eran herederos
y la madre heredera usufructuaria, para terminar en la sentencia de 14 de di-
ciembre de 1957, sosteniendo que la particién ha de ser presidida con un criterio
de estricta equidad. con el fin de que los coherederos reciban cosas de la
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misma naturaleza, calidad y especle, incompatibles con la posibilidad de que
su padre sea deudor de la masa hereditaria, estando instituidos los hijos de
aquél, nietos de la testadora, porque ello esta demostrando la existencia de
un interés opuesto entre uno y otro; todo lo cual se agudiza en cuanto a
exigencla, cuando la atribucion de actos se hace en el testamento, no de
manera especifica, con aplicaciéon y eficacia respecto de bienes determinados,
sino de modo global, con referencia a una parte alicuota, como estimé la pro-
pia legislacion, especialmente en el texto idel articulo 1.049 de la ey de Enjur-
clamiento Civil, a cuyo tenor «la liquidacién y particiones de herencia, hechos
extrajudicialmente, aunque lo hayan zdo por contadores partidores nom-
brados por el testador, deberan presentarse a aprobaciéon judicial, siempre que
tenga Interés en ellas como herederos o legatarios de parte alicuota, . algin
menor, incapacitado o ausente, cuyo paradero se ignorey,

Considerando: Que en el pleito que da origen al presente recurso, no ha
existido la menor duda respecto del supuesto factico que la sentencia recu-
rrida admite también de manera expresa, consistente en que, después de falle-
cido el causante, abuelo de los actuales recurrentes, se procedi6 a la ope-
racion de inventario y adjudicaciéon de los bienes de la herencia, en la que
los mencicnados recurrentes, a la sazén menores de edad, habian sido insti-
tuidos herederos en la mitad de una cuarta parte en concurrencla con su pa-
dre e hijo del testador, el cual, ausente de Espana por entonces. concedié au-
torizacién a su esposa para representar a los hijos de ambos, sin recurrir al
mecanismo legal del defensor judicial que la Ley prevé, segin se ha expuesto
con precedencla, necesario en todos los supuestos del género, en los que la
pugna de los intereses es indiscutible, ya que la parte alicuota, pero impreci-
sa en cuanto a su especificacién, que habria de entregarse a unos y a otros,
dependersa del criterio que se tenga en cuenta y disposicién que se estima
conveniente por los que llevan a cabo la adjudicacién que puede suponer una
gran desigualdad, como, en efecto, 10 supuso en este caso, en que a los menores
de edad se atribuyeron unos bienes muebles y parte del ajuar de la casa del
causante; mientras que los herederos mayores de edad (entre otros, el padre,
ausente), participes y actores del acto que méas tarde fue objeto de umpugna-~
cién, se atribuyeron el unico inmueble existente en el caudal relicto que el
mismo dia, con la sola y unica voluntad de los que ya se consideraban prople-
tarios individuales, vendieron a otra persona en contra, sin duda alguna, o
por lo menos al margen por completo del interés, conveniencia y voluntad de
los que tenfan derecho a parte del sefialado bien, segun la Ley testamentaria
de que fueron desprovistos, sin observancia o funcionamiento legal predispues-
to para estos casos, como con todo aclerto puntualizé e! Juzgado de Primera
Instancia.

Considerando: Que al no estimarlo asi la sentencia recurrida, entendiendo
no ser precisa., en el supuesto que aqui se contempla, la aplicacion de las
indicadas normas legales, es evidente que viola el precepto contenido en el
articulo 165 del Cddigo civil, como se sostiene en el motivo 4¢ del recurso, en
el que, por la via del ordinal tie del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-~
to Civil, se denuncia infraccion por inaplicacién del citado articulo susti-
tutivo, en relacién con el 4¢ del mismo Cédigo, o, subsidiariamente, con el
1.261, apartado 1., del propio tracto legal, que, en consecuencia debe ser
estimado, lo cual, sin necesidad de proceder al examen de los restantes mo-
tivos formulados, condene a la casacién y anulacion de la sentencia recurrida,
sin que existan méritos que permitan hacer una declaracion especial en cuanto
a las cuotas causadas.
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En su segunda sentencia, confirmando la del Juzgado, «condena a los
demandados a conslderar como nula, invalida y sin valor alguno en Derecho, la
escritura de inventario y adjudicacion de los bienes de la herencia de don
M. T. S, de fecha 12 de marzo de 1956; a estimar como igualmente nula, y
sin valor alguno en Derecho, la escritura de compraventa de finca, procedente
de la senalada herencia otorgada en la misma fecha; y, finalmente, a que el
demandado J. M. B. devuelva y reintegre a la masa de bienes de la herencia
indicada la finca que fue objeto de la compraventa, cuya nulidad se declara,
asf como los terrenos que se adjudicé como exceso de cabida de dicho inmue-
ble, por escritura de 12 de agosto de 1956. T

FARTICION POR COMISARIO. Articulo 1.057 del Codigo civil. El contador
ostenta las mismas facultades que el testador para realizar la particion, sin
necesidad de anuencia o confirmacién de los herederos (SENTIENCIA DE 27
DE MAYO DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzalez, desestima el recurso de casacién in-
terpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cédceres, que, a su vez, habia con-
firmado integramente la del Juzgado «de Primera Instancia de Plasencia, con-
forme g los siguientes razonamientos:

Que, respecto al primer motivo del recurso, pese a la cita que se hace en
su enunciado, de diversos preceptos contenidos en el Cdédigo sustantivo, es de
ver que con ella sélo se persigue debatir la tesis sostenida, en la sentencia
contra la que se recurre, de no ser admisible que la particion efectuada en las
circunstanclas y con las consecuenclas que lo fue, la impugnada en la demanda
origen del presente juicio, pueda estimarse incursa en la nulidad absoluta y
radical que se propugna por el actor; y asi, circunscrita la cuestién crucial
de la litis y atendida la resultancia del elemento fActico, no impugnado en el
recurso, es obligado observar: A) que la ausencia, dentro del Cédigo civil de
una teoria general sobre la nulidad de los actos juridicos, ha tenido que su-
plirse, tanto por la doctrina cientifica como por la jurisprudencla, apoyandose
en preceptos dispersos del propio Coédigo, fijando el matiz absoluto o relativo
que puede ofrecer tal nulidad, y relacionando su posibilidad, con los diversos
elementos que integran la relacién juridica; y asi se ha puntualizado que la
nulidad absoluta se puede apreciar en orden al «sujeto» (cuando el rea-
lizador del acto carece de titularidad para llevarlo a cabo); al «objeton» (si el
acto contiene materia iliclta, contraria al orden publico que resulte imposible,
en el aspecto fisico o repudiable en el moral); a 1a «causan (st ésta no existe
o es ilicita o totalmente falsa), y hasta a la «forman, en los casos excepcionales
en que ésta es absolutamente necesaria para la validez del acto; fuera de todas
estas hipotesis, el acto juridico, sl advino con algin vicio o produjo alguna
lesién, a un derecho protegido, seri simplemente «anulable», dentro de los
requisitos de tlempo y forma que la Ley, para cada caso, establece, siendo
la posibilidad de subsanacién o confirmacién la que, principalmente, sefia-
la la linea divisorla entre las dos especies de nulidad. B) Por otra parte, y
circunscrita la poslble nulidad a la particién efectuada por contador desig-
nado al efecto en el testamento por el causante de la herencia, hay que tener
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presente que tal contador subroga y reemplaza post mortem a la persona del
de cujus y ostenta sus mismas facultades para llevar a efecto la particion
|dentro de las normas sefialadas por aquél y sin necesidad, para su validez, de
asistencia o anuencia de los herederos, a quienes, no obstante, queda a salvo
su derecho de impugnarla en juicio, por defecto o lesién capaz de anularla
o rescindirla, pero ello dentro del plazo de duracién que la Ley concede a
la oportuna acciéon impugnatoria; transcurrido el cual, la particion se ofrece
como inconmovible; puede decirse, en suma, que la total y definitiva eficacia
de la particién, realizada por contador testamentario, no requiere confirmacion
alguna de los herederos y basta, por ello, 1a inacci6on de los mismos, mientras
dura la accion impugnaioria que la Ley, al efecto, concede & los interesados
en la sucesién. C) Que, por ello, en el caso de autos, realizada la particién por
uno de los contadores partidores, nombrados solidariamente por el testador, sin
que en la misma se contenga nada ilicito, inmoral ni abiertamente contra-
rio a la voluntad del causante y sin mas intervencién que la obligada del
conyuge sobreviviente, para proceder a liquidar la Sociedad legal de ganan-
ciales; formalizada por escritura piublica tal particién, posesionados los par-
ticipes de los blenes adjudicados y transcurrido, con exceso, €l plazo de dura-
cién de la accidon para denunciar cualquier vicio concurrente o lesién resultante
de ella, la particién se hizo total y defimfivamente eficaz, y ya no cabe denunciar
con éxito su nulidad, ni aun con ese caracter absoluto que en nada se des
prende de los hechos resultantes de autos, por lo que, al no existir las infrae-
clones legales que en el motivo se aducen, éste resulta inviable,

Que tampoco cabe admitir las alegaciones en que se apoya el segundo mo-
tivo del recurso, ya que: 1. Una sentencia absolutoria no puede tacharse de
Incongruente, si la absolucién se produce por causa de excepclén, sosteniendo
por la parte a quien favorece. 2° En el caso de autos, sélo se postuld la de-
claracién de la nulidad absoluta de la particién efectuada, tema debatido am-
pHamente en la litis y que fue rechazada, de modo expreso, en las sentencias
de instancia. 3.0 La tesls referente & la imposibilldad de accionar, para pedir
que se declarase la nulidad, con caracter relativo, de la particién discuti-
da, sblo se trata en la sentencia impugnada como argumento ad majorem
y no precisamente de oficio, pues tal cuestién fue claramente planteada en
los fundamentos de Derecho, base de la oposiclén deducida, a la pretensién
actora, en €l escrito contestando a la demanda. 4° No hay pues, y en defi-
nitiva, incongruencia alguna entre lo pedido y lo resuelto, ni la sentencia re-
currida, se pronuncié sobre ningliin extremo, no propuesto en la litis.

PARTICION. COLACION. Articulos 1.074 1.035 y 1.046 del Cddigo civil. La
particion aprobada judicialmente no tiene el cardcter de cosa juzgadg ¥
puede ser impugnadia por los perjudicados. El grticulo 1.035 del Cédigo civil
s6lo se refiere a las dondciones enire vivos (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO
DE 1969),

El Tribunal Supremo, en sentencia pronunciada, siendo ponente el Magis-
trado don Toméas de Ogayar y Aylién, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el actor y apelante contra la sentencia de la
Sala 23 de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria
de la del Juzgado numero 25 de esta capital, que, a su vez, declaré res-
cindida por lesién una particlén, aprobada por auto de la Sala 3.3 de lo Civil
de la expresads Audiencia, conforme a las sigulentes consideraciones:

17



818 JURISPRUDENCIA

Considerando: Que las cuestiones discutidas en la sentencia, y tema del
presente recurso, consisten en diuucidar si la aprobacién judicial de particién,
hecha en juicio de testamentaria, tiene o no la autoridad de cosa juzgada y
ha de pasarse por ella, y si en caso afirmativo, establecida en dicha particion
la obligacién de colacionar la mitad del valor de una finca supuestamente
donada, tal colacion ha de figurar por su otra mitad en la herencia del con-
yuge, cual previene el articulo 1.047 del Cédigo civil.

Considerando: Que la finalidad del juiclo de testamentaria radica en la
practica de la particion, cuya aprobacién por las interesadas no es esencial,
dado que ante el silencio de éstos, con la pérdida del tramite procesal de
impugnacion, tiene el juzgador el imperioso deber de aprobarlas (sentencia
de 18 de junio de 1928), pero esta aprobaciéon judicial no varia la naturaleza
idel acto particional, y es sb6lo el medio de poner fin al proceso de testamen-
tarfa cuando los interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten,
por lo que tal aprobacién judicial no puede impedir que los coherederos, al
amparo del articulo 1.073 del Coédigo civil, soliciten su rescisién, dado que el
precepto expresa «las particiones», sin distinguir de entre las varias clases de
la3 mismas, y ello es asi, porque, como declaran las sentencias de 30 de enero
de 1955, la accion impugnativa a que se refieren los articulos 1.086 y 1.088 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil versa sobre particién en proyecto, cual lo califica
el articulo 1.083 de dicha Ley; mientras que la accidn, prevista en el 1.074 del
Cédigo civl, actia sobre particién ya efectuada, la que, como negocio juridico,
puede adolecer de vicios o imperfecciones que la aprobacién judicial no puede
subsanar, y que son susceptibles de dar origen a su impugnacién e inefi-
cacia, no s6lo por las mismas causas por las que se rescinden las obligacio-
nes (art. 1.073), sino también como causa especial, por la lesién en mas de la
cuarta parte que preceptua el articulo 1.074, rescision por lesiéon aplicable a
todas las operaciones particionales, sin mas excepcién que las sefialadas en
los articulos 1.075—cuando la particién la hace el mismo testador—y 1.078 del
Codigo civil—cuando el adjudicatario ha enajenado los bienes adjudicados—.

Considerando: Que, por lo expuesto, la particién aprobadg judicialmente
no tiene el cardcter de cosa juzgada y es susceptible de ser impugnada por
los en ella perjudicados, ejercitando las acclones pertinentes, bien sean de
nulidad, de rescisién o de modificacion o complemento, pues asi como las ope-
raciones particionales. una vez concluidas por convenio uninime de todos los
herederos, pueden ser impugnadas posteriormente por diversas causas, segun
declara la sentencla de 29 de marzo de 1958, en las aprobadas judicialmente,
cabe la misma impugnacién, tanto si los interesados manifiestan su confor-
midad, pues ésta no puede purgar los vicios de consentimiento y la lesién se
reputa como tal, como si dejan transcurrir el término sin hacer oposicion,
que son los dos supuestos a que se refiere el articulo 1081 de la Ley procesal,
dado que este silencio, y pérdida del tramite para impugnar la particién, no
revela conformidad con la misma ni impide el juicio declarativo correspon-
diente, segun afirma la sentencia de 3 de diciembre de 1928.

Considerando: Que la doctrina expuesta hace perecer los motivos que se
sustentan en la inimpugnabilidad del cuaderno particional combatido, y asf
decae el motivo 3.», porque la aprobacién judicial de aquél no constituye cosa
juzgada, segun antes se afirma, ademis de que no cita Ley o doctrina legal
infringida, incurriendo asf en la causa de inadmisién 4.a del articulo 1.729 de la
Ley procesal, que en este tramite se convierte en causa de desestimacién; los
motivos 10 y 20, pues nl se aplica mal nl se Interpreta con error el ar-
ticulo 1.076 del Cédigo civil, al afirmar que, a pesar de la aprobacién judicial,
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puede instarse la rescision por lesion; el motivo 4.0, pues la particién impug-
nada no estd aceptada por las hoy recurridas las que anunciaron su OpoSi-
cién, ni este consentimiento, en el caso de existlr, puede impedir, segun
antes se razona, la impugnacién por lesion; el motivo 10, porque la cuantia
de la lesién, como cuestion de hecho, sélo puede ser discutida por la via del
numero 7. y no del le del articulo 1692 de la Ley procesal; el motivo 11,
porque la particién impugnada no puede ser vinculante para las recurridas;
y los motivos 12 y 13, porque inciden en el mismo defecto del 3.0, al no citar
Ley ni doctrina legal infringida.

Considerando: Que los cinco motivos restantes se refieren a la obligacion
de colacionar en la herencia de la madre de los litigantes, debido a que, im-
puesta la misma en la particlén del padre, ya no puede discutirse su proce-
dencla, pero esta argumentacién carece .de base, puesto que, pudiendo im-
pugnarse dicho cuaderno, no cabe duda se basa en la diferencia de valor que
se dice existe entre el precio de una finca enajenada y su valor real, como no
se ha impugnado la escritura de compraventa ni acreditado que la misma
envuelve una donacion, no hay posibilidad—dice la sentencia recurrida—de
encuadrarla en el articulo 1.035 del Cédigo civil, el que sélo se refiere a las
donaciones fnfer vivos, afirmaciéon imbatida, pues: los mofivos 5.° y 6.0 denun-
cian vicio de incongruencia, sin citar aquel precepto infringido, y éste omite
el concepto de la infraccion, causas determinantes y suficientes de su desesti-
macién; los motivos 7.° y 8¢ hacen supuesto de la cuestidn, pues parten
de la existencia de una donacién que €l juzgador a quo no estima acreditada,
vy el motivo 97, denunciador de error de derecho, no cita la norma legal sobre
valoracion de prueba que pudiera haber sido infringida, lo que obliga a la
desestimaciéon de estos motivos, y, por ende, a la del recurso, con los pronun-
ciamientos del articulo 1.748 de la Ley procesal

FUNDACION BENEFICA ESTABLECIDA EN TESTAMENTO. Instruccion de 14
de marzo de 1899—ALBACEAZGO. La representacion procesal y extrapro-
procesal de la fundacion benéfica establecida. por el testadpr, hasta su com-
pleta constitucién corresponde a la respectiva Junta Provincial de Benefi-
cencia, conforme al patronazgo conferido por la Instruccion de 14 de
marzo de 1899. El albacea, en cuanto le concierne la defensa del testa-
mento y debe responder de su actuacién, puede ser demandado, cunque
haya entregado los Dbienes a los herederos designados en el testamento,
cuya validez se discute (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1968)

Antecedentes—La Junta Provincial de Beneficencia de Madrid interpuso
demanda para que se declarase: 1) La nulidad del testamento olégrafo otor-
gado por don E. G. E, fallecido sin legitimarios el 1 de febrero de 1960, con
fecha 2 de junio de 1951, en la cual aparecia sobrepuesta la palabra «junio»
a la tachada «abrily, sin haber salvado el testador dicha tachadura o correc-
cion, 2) La validez del testamento abierto otorgado por el mismo causante
ante el Notario de Madrid, don Toribio Gimeno Bayon, el 5 de marzo de 1944,
en el que instituia herederos a determinados Establecimientos de Beneficencia,
conforme a una fundacién benéfica, que habria de constituirse a tenor del
testamento.

El Juzgado de Primera Instancia, numero 16 de los de Madrid, estimoé la de-
manda, siendo confirmada la sentencia por la de la Sala 3.a de lo Civil de la
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Audiencia Territorial de esa capital, y formalizados sendos recursos por los
demandacos y apelantes—uno de ellos, por el albacea—, por quebrantamiento
de forma, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramodn, los desestima, estableciendo la si-
guiente doctrina:

Considerando: Que formalizados sendos recursos de casacion por que-
brantamiento de forma, al amparo del numero 2° del articulo 1.693 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de personalidad en las partes, que
fue planteada como dilatoria, desestimada por Autos de 28 de mayo de 1962 y
6 de febrero de 1963, y reproducida como perentoria, fue igualmente rechazada
por sentencias de 5 de agosto de 1965 y 21 de diciembre de 1966, se impugna
en ambos recursos la personalidad de la Junta Provincial de Beneficencia de
Madrid, alegandose la violacién del articulo 533, excepcion 2.* de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 7.c de la regla 93 y con el
articulo 14, regla 6.2, de la Instruccién de Beneficencia de 14 de marzo
de 1899, motivos que no pueden prosperar, pues establecido en el testamento
abierto de 5 de marzo de 1944, clausula 3.3, del causante don E. G. E. que
instituye heredera del remanente de sus bienes a una Fundacién benéfica que
se constituird por sus albaceas y que tendra por finalidad la administraciéon
de los bienes que integran dicha remanente, después de pagadas las deudas
del testador, para distribuir los productos, frutos y rentas de los mismos, en
cuanto a una mitad entre los Asilos de Ancianos Pobres que regentan las Her-
manitas de los Pobres y en cuanto a la otra mitad entre las instituciones be-
néficas que dirigen los Hermanos de San Juan de Diosy, baste senalar que,
tratandose de una Fundacién futura, el articulo 7.0 de la citada Instruccién,
que se denuncia como violado, atribuye precisamente al Ministro de la Go-
bernacion, entre otras facultades: «9.2 Confiar a las Juntas Provinciales el
Patronazgo de las Instituciones de Beneficencia que se hallaren en algu-
no de los casos siguientes: 1o Pendientes de regulacion, interin se realiza
ésta con arreglo a la voluntad de los fundadores y a las Leyes...n; el articu-
lo 14, al determinar las funciones de las Juntas Provinciales, sefiala también
entre otras muchas: «6.26 Ejercer el Patronazgo y Administracién de las Fun-
daciones que se les encomiende, con arreglo a lo prevenido en la facultad 9.
del articulo 7.0, con todos los derechos y obligaciones qgue a los Patronatos
fundaclionales corresponderfan; 122 Velar, porque en los litigios que afecten
a la Beneticencia se aprovechen los plazos y recursos legales.., ¥y comparecer
y mostrarse parte, si fuere indispensable, con autorizacién del Ministro de la
Gobernacién, en representaciéon de los intereses colectivos que les estan con-
fiados», en mérito de todo lo cual obtuvo por Orden del Ministerio de la
Gobernacién de 15 ide abril de 1961, a los efectos del articulo 65 de la Ins-
trucclén tantas veces repetida, la autorizacién necesarla para mediante el
ejercicio de las acciones adecuadas solicitar la nulidad del testamento ol6-
grafo otorgado por dicho causante en 1951, protocolizado el 21 de marzo
de 1960, en cumplimiento de lo ordenado por Auto de 17 de marzo de 1960.

Considerando: Que igual suerte desestimatoria ha de correr el motivo 1.0
del recurso formalizado por la representacién procesal de don C, E. S,
por no tener el caracter de albacea con que se le demanda, al haber terminado
su misién, pues lejos de ello, aun en el supuesto de que, antes de iniclado el
pielto, ya hubiera hecho entrega formal de los bienes que constituian la he-
rencia a los herederos y legatarios, es su deber la defensa del testamento del
que se deriva su titulo de comisario /del causante, y, por otra parte, estd



JURISPRUDENCIA 821

obligado a responder de su actuacion, por todo lo cual procede la desesti-
macion de ambos recursos.

TESTAMENTO OLOGRAFO. SU NULIDAD. Articulos 687 y 688 del Cédigo
civil. El testamento, en cualquiera de sus formas es, por esencia, un acto
eminentemente formal y solemne. Siendo la indicacion del mes requisito
esencial para la validez del testamento olografo, éste es nulo si el testador
no salva en debida forma, bajo su firma, el nombre del mes tachadp y el
sobreescrito, citando las palabras afectadas por la correccidén (SENIENCIA
DE 6 DE FEBRERO DE 1969).

Los antecedentes son los mismos de la sentencia precedente—26 de mar-
zo de 1968—, dirigiéndose aqui el recurso de casacién por infraccién de Ley
a postular la validez del testamento olografo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado ldon Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso.

Considerando: Que al girar toda su discusion que ha dado lugar al presente
recurso, en torno a la vahdez de un determinado acto testamentario, es impres-
cindible partir del caracter que el testamento tiene en nuestro Derecho, en
el sentido de que, por su esencia, es eminentemente formal y solemne, que pre-
cisa de la existencia de los requisitos requeridos para cada especle, de los
que el testador no puede prescindir ni sustituir, y cuyo incumplimiento aca-
rrea inexorablemente la sancién del articulo 687 del Cédigo civil, segun el
que «serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado
las formalidades respectivamente establecidas en el capitulo I del titulo III
del libro III», habiendo proclamado esta Sala, en las sentencias de 10 de ju-
lo de 1944, 4 de enero de 1952 y 10 de junio de 1966, entre otras, la necesidad
rde que las referidas formalidades sean observadas, como garantia de la reali-
dad del testamento, dada la trascendencia juridica de este acto, por el que
una persona dispone de los bienes para después de su muerte, y en las senten-
cias de 1 de diciembre de 1927 y 28 de octubre de 1965, que ni siquiera en el
caso de que racionalmente no pudiera dudarse de que lo consignado en el testa-
mento sea fiel expresion de la voluntad, valdria como tal testamento el que no
se hubiese otorgado en alguna de las formas y con todos los requisitos esen-
ciales que en cada caso han de concurrir.

Considerando: Que por lo que concierne al testamento olégrafo, las forma-
lidades de su otorgamiento ze hallan contemdas en el articulo 688 del Coéd:go
civil, que exigia. antes de su reforma por la Ley de 21 de julio de 1904. se ex-
tendiera en el papel sellado, correspondiente al ano de su otorgamiento, y, en la
actualidad, establece en el parrafo 2.0 que, «para que sea valido este testamen-
to, debera estar escrito todo é! y firmado por el testador, con expresién del afo,
mes y dia en que se otorguen, afadiendo el parrafo 3. que, «si contuviere
ralabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvari el testador bajo
su firmap, sierido la significacion semantica de la palabra salvar, como precisa
el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, la de poner, al fin
de la escritura o instrumento, una nota para que valga lo enmendado o anadido
entre renglones o para que no valga lo borrado, disponiendo el articulo 153 del
Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944, que a continuacién de! ultimo
renglén del instrumento publico se consignaran las enmiendas y salvédades
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necesarias, con la aprobacién de las partes y antes de la firma de los que lo
suscriben.

Considerando: Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo que
el examen del testamento olégrafo, cuya nulidad se pretende, revela que, tanto
las palabras tachadas como las interlineadas, no salvadas en uno y otro caso,
afectan nada menos que g la fecha, lo que tiene como consecuencia la ausencia
de expresién concreta de fecha, siendo suficiente la falta de esta circunstancia
para determinar la inexistencia del testamento, por falta de la indicacién
exacta del mes, condicién esencial para su validez (Considerando 6. del Juz-
gado, aceptado por la Audiencia y 3. de ésta), el motivo 2o del recur-
so, al amparo del numero 1. del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la interpretacién erronea del parrafo 20 del articulo 688
del Coédigo civil, fundado en que existe en el testamento otorgado por don
E. G. E. una fecha, si bien se trazdé una raya sobre el mas inicialmente
escrito (abril), haciendo constar otro (junio), en tanto permanecen inalte-
rados el dia y el afio, y que esta implicitamente salvada con la firma comple-
ta del testador, junto a ella, en el margen de la pagina, motivo que necesaria-
mente ha de perecer, pues, aparte de que el testador ha de ratificar con su fir-
ma, lo por él tachado, enmendado o entrerrenglonado, con cita de las palabras
afectadas, lo que no aparece cumplido, el informe pericial caligrafico sienta,
como conclusiones, que hubo dos redacciones en el referido testamento, siendo
las ediciones «junio» sobre «abrily tachado en las lineas uno y nueve de la
primera cara, trazadas posteriormente sobre el primitivo testamento, y coin-
cidiendo las suscripciones «Ugenio Grasset» de los margenes del documento, con
la primitiva redaccién del testamento, por lo que, bajo ningin concepto, pueden
entenderse salvadas esas palabras, lo que determina el incumplimiento del re-
quisito esencial de la fecha, que acarrea inexorablemente la invalidez de la
disposicién olégrafa, siendo inutil el examen del motivo 1o referente a las
otras tachaduras y enmiendas, procediendo por todo lo expuesto la desestimaciéon
integra del recurso.

Comentario —Es digna de toda alabanza la doctrina establecida por el Tri-
bunal Supremo, en orden a la interpretacién y alcance del articulo 688, parra-
fo 3.2, en relacién con el articulo 687, ambos del Codigo civil, que puede sinte.
tizarse asi: Cuando las palabras tachadas, enmendadas o entre renglones no
han sido salvadas por el testador bajo su firma y no alteran ni varian el
exacto sentido de la declaracion de voluntad ni afectan a los requisitos esen-
ciales del testamento, se tienen por no puestas y el testamento olografo que
las contiene es valido; en cambio, cuando las palabras tachadas, enmendadas
o entre renglones no salvadas debidamente se refieren a los requisitos esen-
clales del testamento o alteran o afectan de modo sustancial a la voluntad
del testador, la nulidad o falta de efectos de tales palabras no se localiza en
ellas, sino que se extiende a todo el testamento que las contiene (sentencias
de 29 de noviembre de 1916 y 3 de abril de 1945).

En el presente caso, las tachaduras y sobreescritos, en las lineas 1.2 y 9a
del testamento. afectan a algo tan esencial como la fecha, concretamente al
mes, que en la redaccion primitiva era el de abril, posteriormente tachado para
escribir encima «junio», sin que el {estador escribiera que debia valer esta
ultima palabra, sino que 36lo se contiene la firma completa del testador en el
margen de la hoja, junto a las enmiendas, firma que también se contenia en el
margen de las otras dos pruneras hojas en que 1ba extendido el testamento
v que, segun el dictamen pericial caligrafico acogido por el Tribunal, fueron
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puestas al escribir primitivamente el testamento, antes de la expresada mo-
idificaci6n del mes. ¢Hubiera sido otra la solucidén si se prueba que la firma
marginal era simultanea a la enmienda? Estimo que no, porque el articulo 688,
parrafo 3.0, del Cédigo civil exige salvar las palabras bajo la firma, lo que pre-
supone que antes de ésta se haga referencia a aquéllas, a fin de que no exista
duda alguna sobre la verdadera voluntad del testador. Es cierto que no se
requlere que la fecha escrita sea, efectivamente, la que se escribe el testamento,
bastando la mera verosimilitud, al presumir la Ley que la fecha expresada co-
rresponde a la real, y que en el presente caso no estamos ante un testa-
mento sin fecha, sino ante un testamento de fecha dudosa; mas precisamente
por ello es necesario disipar cualquier posible duda acerca de la voluntad
del testador al introducir la modificacion, en consonancia con el caracter
solemne del testamento mediante la observancia de precauciones dirigidas
a asegurar la voluntad del testador, es o sigue siendo la ultima verda-
deramente querida en orden a la disposicibn de sus bienes, ya que, ide igual
modo que pudo romper el testamento olografo, pudo dicha tachadura no salva-
da significar una voluntad contraria a la subsistencia del mismo o, al me-
nos, revelar una indecision en el animo del causante al que le faltaba en
tal momento la concluyente intenciéon acerca del acto que la precisa en todo
€aso.

Se desprende fambién de esta sentencia que no estamos ante un testamen-
to posterior perfecto, a pesar de haber sido protocolizado, capaz para re-
vocar los anteriores (uno, notarial de 5 de marzo de 1944, y otro, olégrafo
de 6 de marzo de 1944, que no aparecio), lo que es 16gico, pues si no cabe
apreciar la revocacion cuando el testamento olografo valido formalmente
no se protocoliza, tampoco debe estimarse cuando la protocolizacién efec-
tuada no era procedente por adolecer de defectos formales determinantes de
su nulidad, ya que lo protocolizado era algo nexistente en cuanto acto
ide ultima voluntad y solemne. Menos atin puede mantenerse que, puesto que
ha habido dos redacciones del testamento olografo, la primera de ellas, an-
terior a la tachadura, habia revocado los testamentos anteriores.

F.C L.



824 JURISPRUDENCIA

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

POR JEsUs GONZALEZ PEREz,

EL ARBITRIO DE PLUS VALIA Y EL URBANISMO

BENTENCIAS DE 7 Y 12 DE ABRIL DE 1969.

I INTRODUCCION.

Las exenciones y bonificaciones tributarias han constituido uno de los me-
dios tradicionales de la accién de fomento (1), consagrada en nuestra legisla-
cién urbanistica (2).

Desde las Leyes de ensanche de 29 de junio de 1864 y 22 de diciembre
de 1876, hasta las disposiciones vigentes sobre el régimen local, se ha incluido
el arbitrio municipal sobre incremento de valor de los terrenos entre los sus-
ceptibles de exencién o bonificacién, cuando el sujeto obligado al pago ha-
bia realizado determinadas obras de relevancia urbanistica.

En este sentido, se impone una elemental distincidn entre dos tipos de obras
de urbanizacién: que se trate de obras de nueva urbanizacién o que se trate
de obras de reforms interior.

II. NUEvVAS URBANIZACIONES Y REFORMA INTERIOR.

1. Nuevas urbanizaciones,

El régimen juridico de bonificaciones y exenciones tributarias de las nuevas
urbanizaciones se regula en los articulos 189 y siguientes ide la Ley del Suelo
y disposiciones complementarias.

Presupone un terreno que mo era urbano, sino nistico Y es, precisamente
por la accién urbanizadora, por lo que aquel terreno riistico se convierte en
urbano.

(1) VmLar Pairast (en Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo
al precio volitico, «Revista de Administracién Publica», nim. 14, pag. 117) recuer-
da que JusTi (en Elementos generales de politica, trad de A. F. Puig, Barcelona,
1784, pags. 16 y 85) habla ya de las exenciones como medio de fomentar y promo-
ver el orden econdémico.

Cfr. BAENA DEL ALCAZAR: Sobre el concepto de fomento, «Revista de Administra-
cién Pilblicay, num. 54, pags. 72-74.

(2) Me remito a mis Comentarios a la Ley del Suelo, Madrld, 1968, pags. 1.014 ¥
sigulentes.
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De este modo es la accién del particular, sufragada por él, lo que deter-
mina que el terreno:

— tribute por contribucién urbana;
-— tribute por arbitrio de solares;
— tribute por arbitrio de plus valia.

En este caso, el régimen de bonificacion es evidente: se trata, sencillamente,
de que no pague el partlcular, que ha sufragado la transformacién, los im-
puestos que son consecuencia de esa transformacion.

Ahora bien, entre los impuestos y arbitrios a que afecta la bonificacién no
figura el de incremento del valor de los terrenos. Las exenciones de arbitrios
locales se refieren unicamente a las «de los arbitrios locales, ordinarios y ex-
traordinarios, que recayeren sobre edificaciones en los terrenos por razon de
los cuales se costearen las obrasy.

2. Reforma interior.

Cuando no se transforma suelo rustico en urbano, cuando la obra urbani-
zadora se limita a una transformacién de la estructura de la ciudad, entonces el
fundamento de! posible régimen de exencién sera distinto. Ya no se trata
de eximir del pago a quien, con su esfuerzo y a su costa, ha motivado la
sujecién a impuestos y arbitrios el suelo antes no sujeto, sino el fomento de
determinado tipo de obras.

A tal efecto, la Iey de régimen local contiene dos normas que, por proce-
dimientos diversos, reconocen al propietario que haya reallzado ciertas obras,
los correspondientes beneficios tributarios, a efectos de arbitrio de plus valia:

a) Un procedimiento es el de la exencién del impuesto. El articulo 520,
apartado f), de la Ley de régimen local, dice que «estaran exentos del arbitrio...
las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de saneamien-
to y mejora interior de grandes poblacionesy.

b) Otro es el de la deducciéon de la base del impuesto. El articulo 512,
parrafo 1.9, de la Ley de régmmen local, dispone: «1) A fin de determinar el
Incremento objeto del arbitrio, se deducirdn del valor corriente en venta al
final del pericdo de imposicion: @) el valor de las mejoras permanentes
realizadas en el inmueble durante el mismo periodo y subsistentes en aquella
fecha, y b) cuantas Contribuciones especiales de las comprendidas en la sec-
ciébn 2a de este capitulo se hubieran devengado por razén del suelo en el
mismo periodo: tratindose de terrenos sitos en la zZona de ensanche, regidos
por la Ley de 26 de julio de 1892, se deducira, asimismo, el importe del recargo
extraordinario del 4 por 100, a que se refiere el articulo 13 de dicha Ley, o del
que corresponda en los casos que los Ayuntamientos hicieran uso de la facultad
que les confiere el articulo 587 de la presente Ley, devengados por razén del te-
rreno en €l periodo de la imposicién y el valor actual que en la fecha de la
condonacién tuvieran las cuotas y recargos ordinarios y extraordinarios con-
donados al propietario, a tenor del articulo 28 de aquella Ley, en cuanto las
cesiones o 1as obras se realizaran durante el periodo de imposicion del arbitrio.
El valor actual de las cuotas y recargos condonados se imputard en la forma
prevista por el nimero 3.0 del articulo 459 de esta Ley, aplicando al descuento
matematico la tasa uniforme del 4 por 100.»
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3. Conclusion.

Luego, con arreglo a los preceptos de la Ley del Suelo, ningin beneficio
tributario, en orden al arbitrio de plus valia, se reconoce a favor de los urba-
nizadores.

Los posibles beneficlos tributarios, en el ambito de este arbitrio, se recono-
cen en la Ley de régimen local [arts. 520, apartado f), y 512, parrafo l.°].

ITI. EXENCION DEL ARBITRIO DE PLUS VALIA DEL ARTICULO 520,
APARTADO F),

Con caracter general, al aceptar un Considerando de la sentencia apelada,
una sentencia de 10 de noviembre de 1966, sent6 la sigulente doctrina: «Estan
exen‘ta.s del arbitrio de plus valia las primeras transmisiones de solares re-
suitantes de las obras de saneamiento y mejora interior de grandes poblaclones,
exencion que viene a reproducir la que ya se habia establecido con anteriori-
dad a la Ley de régimen local por la Real Orden de 4 de noviembre de 1929, y
que encuentra su ratio legis—como se vino incluso a declarar por la jurispru-
dencia, a través de la conocida sentencia de 28 de noviembre de 1933—, en
que, en el caso de solares resultantes de las obras de sanegmiento y mejora
interior de incremento del valor de dichos terrenos, es debido de manera espe-
cifica a los gastos que la realizacion de tales obras llevan consigo y, por
tanto, seria contrario a justicia e incluso a lo que es fundamento del arbitrio
de plus valia, que la Administracion municipal participara en un aumento de
un valor que es fruto exclusivo de la actividad onerosa del titular trans-
mitente.»

Al tratar de aplicar a un supuesto concreto este precepto, se planted el
problema de las caracteristicas que deberian reunir las obras que dieran lugar
a los solares exentos del arbitrio.

A tales efectos, una sentencia de la Audiencia Territomal de Burgos, de
17 de octubre de 1968 (ponente: MaRrTIN FERRERAS), sentd la siguiente doc-
trina:

«Considerando: Que, mediante publica escritura otorgada en Vitoria con
fecha 10 de junio de 1963, don J. U. C. donaba, pura y simplemente, a sus hi-
jos don J. I. y don J. M. U. O, demandaidos en el presente recurso, un solar
situado en la calle del General Alava, de dicha ciudad; y presentada por los
adquirentes del terreno una declaracién jurada para que fuers girada la
liquidacién procedente por el arbitrio sobre el incremento del valor de los
terrenos, el Ayuntamiento fij6, como importe a satisfacer por tal imposicién, la
cantidad de 456 502,70 pesetas, liquidacién que fue recurrida en reposicién por
estimar los donatarios que era aplicable la exencion prevista en el articulo 8.0
de. 1a Ordenanza reguladora del arbitrio, al declarar, transcribiendo lo dis-
puesto por el articulo 520, 1. f), de la Ley de régimen local, que estaban
exentas las primeras transmisiones de solares resultantes de obras de sanea-
miento y mejora interior’; recurso que fue desestimado por la Autoridad
municipal, alegando que era necesaria la concurrencia de las idos condiciones
(saneamiento y mejora interior) para conceder la exencién, circunstanclas que
no se daban en el solar adquirido por los recurrentes, que erg resultado sola-
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mente de obras de reforma interior, pero no de saneamiento; y entablado re-
curso de anzada ante el Orgamismo Juridico-Administrativo de Alava, fue es-
timada la pretension de los sefiores U. O, con base en que se precisaba la
concurrencia simultanea de ambas ccondciciones, sino que bastaba la existen-
cia de una sola de ellas; resolucién motivadora de que la Corporacién Munici-
pal planteara el actual procedumiento, en el que la cuestion a examinar se
contrae a la divergencia que ha senalado en orden a la exencién del arbitrio
¥ que existe entre los acuerdos decisorios de los dos recursos administrativos,
pues no hay duda alguna sobre los demdas extremos resefados en los preceptos
legales para fundamentar tal exencion, ya que aparece expresamente reco-
nocito por las partes de este preceso que el terreno sometido a 1mvosicidon
tiene su origen en la reparcelacion de los solares afectados por las obras de
apertura y urbamzaciéon de la prolongacién de la calle del General Alava, sien-
do adjudicado en propiedad al sefior U. C, asi como también que la donacion
efectuada por el propletario en favor de sus hijos ha sido la primera trans-
misién del dominio del solar después de la ejecucién de las mencionadas
obras.

Considerando: Que la Comision Central de UrbaniSmo aprobéd, en 6 de mar-
zo de 1956, ¢l Plan General de Ordenacion Urbana de Vitoria, del que forman
parte las obras ejecutadas en la referida calle, plan vigente con anterioridad
a la actual Ley del Suelo. por lo que sus normas reguladoras eran las com-
prendrras en la Ley de régimen local, que. en su articulo 129, clasificaba
las obras municipales de urbanizacién en cuatro grupos: de reforma inte-
rior de poblaciones, de ensanche, de extension y de saneamiento, siendo defi-
mdas en el articulo 130 las primeras como ’las de urbanizaciéon en el interior
del casco de la poblacién, tanto cuando los proyectos tengan caracter general
como cuando solo afecten a una zona’, y las ultimas como ’las que se realicen
para mejorar las condiciones higiénicas de la poblaciéon o de algiin sector
importante de ella, ya se efectien en el suelo, ya en el subsuelo’; observan-
dose que este articulo habla de ’'reforma interior’, mientras que el 520 se
refiere a 'mejors interior’ para conceder la exencién del arbitrio, diferencia de
palabras que no implica la existencia de obras de distinta naturaleza, pues no
aparece en el texto legal ningun precepto que haga referencia a tal diversi-
dad, y, ademas, el Reglamento de obras, servicios y bienes municipales de 14
de julio de 1924, empleaba indistintamente ambas palabras para denominar la
misma clase de obras, y entre las que figuraban en este grupo sefnalaba la
apertura de vias publicas, con lo que se seguia la trayectoria iniciada por la
Ley de 18 de marzo de 1895, al calificar como obras de mejora interior de las
poblaciones las que tenian por objeto ensanchar las vias existentes o crear otras
nuevas; y aparte de que la redaccién del citado articulo 520 no autoriza
a establecer tinicamente en €l caso de que las obras estén incluidas en los dos
grupos de saneamiento y mejora interior, y no cuando solamente aparecen
comprendidas en uno de ellos, debe tenerse en cuenta, principalmente, que el
articulo 134 determina para todos los Municipios la obligacién de formar un
Plan general de urbanizacion ’'que comprenda Ila reforma, ensanche, higieni-
zacién y embellecimiento de su aglomeracién urbana’, con lo que se engloban
enn un solo plan de actuacion los diversos grupos de obras resefadas en el
articulo 129, siendo consecuencia de esta inclusiéon que las obras comprendidas
en dicho Plan general gocen de la exencion tributaria cuando se refieran a
cualquiera de los dos grupos citados en el articulo 520, circunstancia concu-
rrente en el caso actual, fuesto que la apertura de la prolongacion de la calle
del General Alava estaba senalada, y asi lo reconoze el propio Ayuntamien-
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to demandante, al resolver el recurso de reposicién interpuesto por los de-
mandados contra la liqudacién del arbitrio, como obra tde reforma interior
en el Plan general de ordenacion de la ciudad; debiéndose tomar en considera-
cién también que tal obra fue aprobada por el Pleno municipal, en sesién de
8 de enero de 1958, cuando ya estaba vigente la actual Ley del Suelo, que, en
su articulo 9., fija las caracteristicas de los planes generales de ordenacion
urbana, y en sus articulos 12 y 19 establece el concepto de los planes de
reforma interior y saneamiento, respectivamente, en términos analogos a los
empleados por la legislacién precedente, afadiendo en su 9.2 disposicion tran-
sitoria, que los planes de urbanismo existentes, cuando comenzo la vigencia de
la nueva Ley, seguian subsistiendo, aun cuando debian acomodar su actuacion
a las normas senaladas por la nueva ordenacion legal.

Considerando: Que la exencién idel arbifrio de plus valia, en el supuesto
de la primera transmisién de solares resultantes de obras de saneamiento y
mejora interior, unicamente puede ser concedida en el casc de que tales obras
hayan sido costeadas por el propietario del terreno, pues no seria justo que
la Admnistracién Municipal participara, mediante la cuota mmpositiva fi-
jada al particular, de un incremento de valor que ha sido exclusivamente de-
bido a la actividad econdmica del duenio del solar, y asi lo reconoce el Tr-
bunal Supremo, en sentencia de 10 de noviembre de 1966, reiterado el criterio
sostenido en la sentencia de 8 de noviembre de 1933, en interpretaciéon de la
Real Orden de 4 de noviembre de 1929, por la que se introdujo la exencion
en nuestro sistema legislativo; circunstancia que se da en el presente caso,
pues el propio Ayuntamiento ha certificado en autos que la finalidad de las
obras, en su totalldad, ha corrido a cargo de los propietarios afectados y en
proporcién a las superficles que les fueron adjudicadas en la reparcelacion:
figurando en la liquidacién definitiva de las obras don J U. C, a quien se
atribuyé una superficie de 1.539,22 metros cuadrados, a la que correspondié la
cuota de 1.849.846,39 pesetas, de la que se descontaron 408.608 como importe
de expropiaciones.

Considerando: Que el apartado 3. del antedicho articulo 520 establece
que ’el Derecho de exencién habra de referirse siempre a la persona o en-
tidad que recaiga el arbitrio, a tenor de los preceptos del articulo 517, sena-
lando este ultimo precepto que en los actos inter vivos, a titulo lucrativo, re-
caera el arbitrio sobre el adquirente, circunstancia que parece indicar le
imposibilidad de aplicar la exencidén del arbitrio a los sefiores U. O, ya que,
segin se ha expuesto anteriormente o siendo el costeamiento <e las obras re-
quisito indispensable para conceder tal exencidn, la aportacién al coste total
de las obras fue hecha por su padre, que, posteriormente, les hizo donacion del
solar resultante de la urbanizaciéon de la nueva calle; pero este apartado 3.
ha de ponerse en relacion con el primero del mismo articulo, que relaciona los
diversos motivos de exencién, distinguiendo una de caracter objetivo (preci-
samente, el relativo a las primeras transmisiones de los aludidos solares), de
olros subjetivos (como son los establecidos en favor del Estado, Municipio de
la imposicion, provincia a que éste pertenece, iglesia, etc), y mientras en
aquél se concede el beneficio con un fin de equidad, en compensacién a los
gastos hechos por los duefios de los terrenos, en los demas casos se trata
verdaderamente de un privilegio otorgado a diversas Entidades, del que sola-
mente pueden hacer uso, en caco de transmisiones a titulo gratuito, cuando
aparezca con la calidad juridica de accidente, criferio restrictivo que no debe
ser aplicado en el caso de que se transmitan por el mismo titulo unos bienes
que se han revalorizado como consecuencia exclusiva de la actlvidad econdmica,
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de un particular, la cual sirve de fundamento para conceder la exencién con
independencia de la condicién de las personas que intervengan en la trans-
misién.»

Esta doctrina fue aceptada por la sentencia de la Sala 3. de 12 de abril
de 1969 (ponente: RorLbpAN Martingz), que formuld, ademas, la siguiente decla-
racién en su primer Considerando: «Que aceptados por las partes y apreciados
correctamente por el Tribunal ¢ quo los supuestos de hecho de que el terreno
sometido a imposicion del arbitrio de plus valia tiene su origen en la re-
parcelacién de los solares afectados por las cbras de apertura y urbaniza-
cién de la prolongacién de la calle del General Alava, de la ciudad de Vitoria,
¥y que dichas obras merecen la calificacion de obras de saneamiento y reforma
o mejora interior realizadas en régimen de cooperacién privada en ejecucion
de un proyecto municipal de urbanizacién, que las mismas han sido costeadas
integramente por los propietarios de los terrenos en proporcién a las superfi-
cies o extension, y, finalmente, que la transmision, efectuada del terreno solar
qQue motivéd la liquidacién del arbitrio constituye la primera transmision,
aparece aplicada e interpretada debidamente en la sentencia objeto de este
recurso de apelacién, los preceptos atinentes a la aplicacién al daso de autos
de la exencién establecida en la letra f) del articulo 520 de la Ley de régimen
local para las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de
mejora interior de grandes poblaciones, que les alcanza la exencién, sin pre-
cisar, a la vez, de concurrencia de que sean de saneamiento, pues, esta inter-
pretacién gramatical y hteralista conduciria a una solucién sin justificacién
v contraria a la ratio legis y a la finalidad de la exoneracién tradicionalmente
establecida a favor de la primera transmisién de solares resultantes de obras
de reforma interior que, como las de apertura y urbanizacién de una nueva via
plblica, con todos los servicios que se especifican en la Memoria, llevan in-
cluso, siempre de manera implicita, una mejora en las condiciones de salu-
bridad y seguridad de los terrenos para convertirles en solares edificados, por
lo que procede la desestimacién del recurso de apelacién y confirma la sen-
tencia apelada en todas sus partes, porque la razén de justicia justifica la
aplicabilidad de la exencién, por la razén y motivo que han determinado al
legislador a su concesién, a pesar de lo dispuesto en el nimero 3. del articu-
10 520.»

En consecuencin: Para que pueda aplicarse la exenclén que prevé el ar-
ticulo 520, apartado f), de 1a Ley de régimen local, han de darse los requisitos
siguientes:

1.0 Que el solar sobre el que recaiga el arbltrio sea resultanie de las obras
& que se refiere el precepto. Si ha de rer «resultante», ello implica que antes
no existia como tal solar.

2. Que las obras sean de ssaneamiento y mejora interlorn. L.a sentencia
comentada admite la exencién para cualquier obra de reformsa Interior. A tal
efecto, ha de tenerse en cuenta lo \dispuesto en el articulo 12, parrafo 2., de
1a Ley del Suelo, que considera planes y proyectos de reforma interior glos
concernientes al casco urbano y encaminados a sanear barrlos insalubres, re-
solver problemas de circulacién o de estética, mejorar serviclos piblicos o
realizar otros flnes semejantesy,

La interpretacién jurisprudencial quizi sea un poco generosa para el con-
tribuyente, tenlendo en cuenta el principio literalista de Interpretacién de las
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normas tributarias, y, sobre todo, que, cuando se trata de obras de reforma
interior, el principio general no es la exencién del arbitrio, sino, a tenor del
articulo 512, parrafo 1., la dedicacién 'de la base del importe de las obras,

IV. LA DEDUCCION DE LA BASE DEL ARTICULO 512 DE LA LEY
DE REGIMEN LOCAL.

Respecto de la deduccién de la base que regula el articulo 512, parrafo 1.,
de la Ley de régimen local, una sentencla de 7 de abril de 1969 (de que fue
ponente BomeiN NieT0), al aceptar los considerandos de la apelada, senté la
siguiente correcta doctring:

«Considerando: Que a efectos de la aplicacién del referido arbitrio, los
Ayuntamuentos vienen obligados a fijar cada tres afios los tipos unitarlos de
valor corriente en venta de los terrenos enclavadosS en su término municipal,
sefialando precios umtarios para cada una de las zonas en que pueden dividir
o clasificar el total perimetro municipal (art. 511 de 1a Ley de régimen local).

Considerando: Que asi como para calcular el valor de las fincas en el mo-
mento inicial del periodo impositivo, los Ayuntamientos pueden apartarse de
las valoraciones del Indice, tomando en cuenta los consignados en las escritu-
ras o titulos correspondientes (apartado 3. del citado art 511); en cambio,
para la determinacion del valor en el momento final del mismo periodo, es
absolutamente preciso atender a los precios consignados en los referidos In-
dices

Considerando: Que, en consecuencia, comparando el valor inicial, deducido
del Indice, o, en su caso, de los otros medios autorizados, y el valor final
que, en todo caso, debe resultar del Indice de valoracién, se obtiene el incre-
mento del valor, objetivamente estimado por la Administracion, que ha ex-
perimentado la finca objeto de imposicion y que han sido debido al alza mo-
tivada por factores inldependientes de 1a actividad del propietario.

Considerando: Que de dicho valor final fijado en el Indice corresponde,
en primer lugar, el valor de las mejoras realizadas en el inmueble dentro del
periodo impositivo y subsistentes en la fecha de cierre del mismo

Considerando”. Que el fundamento de dicha ddduccién es evidente, puesto
que, en tal caso, la mayor estimacién que haya merecido la finca, por razén
de las obras y mejoras realizadas por el propietario, debe imputarse exclusi~
vamente a la actividad de éste; pero logicamente para que proceda dicha de-
duccion, es preciso demostrar que en la valoracién del Indice se han tenido
en cuenta las obras 'de mejora realizadas por el propietario, pues de no ser asi,
es claro que los precios unitarios del Indice responden tinicamente a la eleva-
cién general del precio de los terrenos, debida a la influencia de factores ex-
trafios a la actividad de la propiedad, y, naturalmente, no es preciso deducir
lo que previamente no ha influido en la estimaciéon del valor, ya que si se
dedujese del valor final el importe de las obras realizadas en la finca, y que
no se tuvieron en cuenta pars su determinacién, el propietario afectado re-
sultaria beneficiado, en relacion con los demas propietarios de la misma zona.

Considerando: Que en el presente caso, los preclos tomados en consldera-
cién por la Administracién municipal para fijar el valor de las fincas sujetas a
Imposicién, han sido los de caricter general sefialados para todas las fincas
incluidas en la zona, sin que exista elemento alguno que permita establecer
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que en su estimaciéon se han tenido en cuenta las obras realizadas por la So-
ciedad 'Dow Urquinesa’, por lo que, dada la doctrina expuesta, resulta total-
mente improcedents la deduccion acordada en las resoluciones recurridas.

Considerando: Finalmente, que es necesario rechazar el argumento ex-
puesto, tanto en la contestacién a la demanda del ilustrisimo sefior Abogado
del Estado como en la formulada por la representacién de la parte codeman-
dada, y, segun el cual, los terrenos afectados por el arbitrio solo estan sujetos
al mismo como consecuencia de las obras realizadas por la Sociedad propie-
taria, por lo que entienden resulta improcedente se trate de exacclonar el
impuesto sin tener en cuenta el importe de las obras que han hecho posible
1a aplicacién del mismo.

Considerando: Que tal argumento olvida que, en principio, estin sujetos
al arbitrio de plus valia, seglin el articulo 510 de la Ley de régimen local,
todos los terrenos situados en el término municipal, quedando Unicamente ex-
ceptuados los afectos a una explotacién agricola, forestal o ganhadera, y aun
éstos, siempre que no reunan las condiciones legales de solares, conforme a lo
dispuesto en el articulo 499 de la propia Ley.

Considerando: Que, por tanto, los terrenos de que se trata, aunque no
hubieran sido adaptados para una explotacion industrial, habria que estimar-
los en principio, sujetos al arbitrio de plus valia, ya que no existe elemento
alguno que permita adscribirlos sin «dicho destino a una explotacién agricola,
forestal o ganadera, por lo que no resulta cierta la premisa en que se basa
dicho argumento de que sin tales obras no hubleran estado sujetos al im-
puesto.»

En esta doctrina, por tanto, se consagran los siguientes principios ba-
sicos:

1° Que para determinar la base del arbitrio, es absolutamente preciso
atender a los precios consignados en los Indices municipales. Terminante de-
claracién que suelen olvidar algunos Municipios (v. gr., el de Madrid), al
girar sus liquidaciones, obligando a los contribuyentes a recursos contenciosos
inutiles, por prejuzgados, pero costosos. Es cierto que el Reglamento de la
Hacienda Municipal de Madrid, en su articulo 57, dispone:

«El valor corriente en venta de los terrenos, en las fechas a que las valora-
ciones se contraigan, se determinard con arreglo a los valores unitaros fijados
en el Indice y de acuerdo con sus reglas de aplicacion, excepto en el caso
de que, al practicar cualquier liquidacién del arbitrio correspondiente a una
transmisién de dominio, se comprobase que el valor del terreno consignado
en la escritura o titulo de transmisiéon fuere superior al que se deduciria, con
arreglo a los valores unitarios del Indice y sus reglas de aplicacién; en tal
caso de excepcion, se podra liquidar el arbitrio, tomando como base para
calcular el incremento el referido valor consignado en las escrituras o titulos,
s1 se cumplen, ademas, estas dos condiciones:

a) Que se respete el valor originario realmente tenido en cuenta y aplicado
como actual en la liquidacion de la transmisién inmediata anterior.

b) Que al incremento resultante se le aplique la correccién que el Go-
bierno sefiale, a efectos de impuesto de aumento real de valor de las fincas
rusticas y urbanas, como consecuencia de las fluctuaciones del nivel general
de precios.»

Pero, aparte de que €l precepto es de legalidad dudosa, en todo caso ha de
tenerse en cuenta que se trata de supuesto excepcional-—el precepto habla de
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«caso de excepcidnn—, que uinicamente podra aplicarse si se dan las circuns-
tancias que el mismo prevé,

2° Que, para que pueda deducirse del valor de Indices las mejoras rea-
lizadas en el inmueble dentro del periodo impositivo, es, asimismo, necesario
que se den las circuristanclas sigulentes:
a) Que se trate de mejoras permanentes, que afecten al terreno.
b) Que las mejoras se hublesen tenido en cuenta en la valoracliém del
Indice,
J. G. P



