
II. Sentencias del Tribunal Supremo 

1." JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ, 
EUGENIO F'ERNÁNDEZ CABALEIRO, 
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO, 
JosÉ CERDÁ GIMENO Y 
FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

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

DOBLE VENTA. COMPRADOR, CARENTE DE BUENA FE, QUE JNSCRIBIO 
EN EL REG·ISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969). 

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

Primero.-Que medJ.ante documento privaéo formalizado en Madrid, el 7 de 
octubre de 1958, actuando como vendedor don M. C L y como comprador el 
actor, se había convenido la compraventa de una vivienda y local de negocio, 
expresando el vendedor que era dueño de una casa destinada a v1vienda 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 inscripción en el Registro de la Propiedad, finca de la que vendía al 
actor un local destinado a r:egoc1o, con fachada a dicha calle y a la de 
P:!co de Albarán ; dicho local estaba destinado a ultramarinos, y la licencia 

de apertura, así como la contribución, figuraba a nombre del vendedor; que, 
unida a dicho local, existía una vivienda con puerta al establecimiento; que 
-e\ precio era el de 200000 pesetas estando incluido el negoc1o indUEtrial, y se 
convino el pago de 20.000 pesetas a l.a f1rma del documento, 105.000 en 10 de no­
viembre de 1958, y las 75.000 re~tantes en 10 de noVlembre de 1959; que Sl el 
comprador pagaba, durante el año 1958, 25 000 ;pesetas, tendría hasta el 31 de 
diciembre de 1959 para el .pago de las restante.:; 50.000 pesetas, Sin interés algu­
no: que el vendedor 0torgó carta de pago de las 20.000 pesetas a cuenta del 
;precio, y se convino que el actr.r se haría cargo del comercio y de la vivienda 
cuando abonara las 105.000 pesetas, y se obligó el señor C. a otorgar la es­
critura ante Notar.io mediante la entrega del total precio. haciéndose constar que 
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el comprador reconocía la situación a efectos urbanísticos, y renunciaba a toda 
indemnización, en .c~o de ocupación de la finca, con reserva de lo que como 
dueño le correspondiera. Segundo: Que el actor hizo efectivas las 105.000 peEe­
tas, tomó posesión de los locales y. posteriormente. entregó al vendedor 4.500 pe­
setas, como mtere<>es cie las 75 000 peseta~ re.,tantes. Tercero: Que, postenor­
mente, en ejercicio de sus facultades dominicales. el actor había arrendaC:o la 
finca y local, según contrato que acompaüaba. que, asinusmo, se había dado 
la publicidad que exigía la Ley a dicho traspaso, como acreditaba, que, po.>­
tenormente, se había arrendado el local de negocio, como acreditaba con el 

documento que acompai'íaba. Cuarto· Que no había habido mnguna incidencia 
ni dlfJcultad en relación con el contrato referido, por lo que había soJ­
prendiC:o al actor la notificación notarial a Hl:StancJa de don J. C. L., reqw­
r~éndole para el reconocimiento de la deuda de 75.000 pesetas e mtereses, el 
vencrm1ento del tercer plazo y el pago de la deuda, de cuyo requerimiento se 
deducía que, si bien resultó postenormente ser el dueii.o de la fmca don J C. L., 
al recibirse la noticja no era conocido como titular del derecho, ya que el 
úmco y verdadero propietario fue don M. C. L, por lo que el actor no habla 
contestado al requerimiento. Quinto: ~ue no obstante la confusa situación 
creada por los demandados, don J C. L., mediante escritura de 15 de no­
viembre de 1962, vendió al también demandado, seiior G G, la finca que se 
describía en la misma, pero hacía constar que figuraba como parcela de 
terreno, sin hacer mención de que se enc'Cmtraba ed!ficada, omitlénC:o;e !:J. 
exi.stencia de la vivienda y el local de negocio. y haciénd::se const.ar Ql.ie el 
precio era de 15 000 pesetas, re~ibida.s con antenoridad, cuando el inmueb!e 
en la real!dad tenía un valor de 200.000 pesetas Sexto: Que cono;iderando frau­
dulenta la actuación cie los ~eüores C., el actor formuló que-rella, que fue re­
suelta en el sentido de que no existía delito por parte de dichos Eeüores. Sép­
tzmu: Que en las actuaciOnes seguidas en dicha querella se habla evidenciado 
la conducta mallciosa de los sei'iores C., que habían provocado mtenc!Onada­
mente una confusa Situación en relación con la compraventa realizada y con 
el mmueble objeto de autos. Octavo: Que por razones de nece~idad Impueota 
para el mantenimiento del derecho que asistía al actor, y como imperativo 
de seguridad jurídica determinante de la precisión de 1mped1r que una nueva 
transmisión de la finca, con !.a consigUiente inscnpclón registra!, situa"e en un 
plano de tercero reg¡stral al adquirente y provocase la estenlidad práctica de 
la acción que ejercltaba, formulaba !::t pre2ente demanda, omitiendo la ob­
servancia del requisito del acto de conciliación que pudiera poner sobre aviso 
a los demandados, y solicllaba la anotación preventwa de la ccmanda. 
Alegó los fundamentos legales que e.stnnó pertinentes, y termmó surJlicando 
que se dictase 5entencia, dec!a.rando · Pnmero Nula y sin ningún valor ni 
eficac1a la escritura pública de compraventa formalizada en 15 de noviembre 
de 1962, entre don J. C. L. ·Y el demandado, en relación con la parcela de terreno. 
objeto de autos. Segundo· Declarar nula y sm ningún valor la inscnpc¡ón 
cau.sada por la referic.a e"critura .pública en el Registro de la Propiedad, 01 .... 
denando su cancelación Tercero: Declarar válido y ef.1caz a todos los efectos 
el contrato de compraventa fom1a!izado el 7 de octubre de 1958, entre don 
M. C. L. y el actor. e:1 relación a una vivim'Jda y lor.al de negOCIO, Sito en la 
casa número 23 de la calle de la Bellota, Bar-rio de Vallecas. de Madrid. Cuar­
to: Condenar al demandaco don M. C. L., como vendedor en dicho do(;umen­
tc, a recibir las 75 000 pesetas de precio aplazado. e mtereses devengados por 
tal cantidad, 1desde 1 <le enero de 1960, al tipo del 6 por 100 convenido entre 
ambos, y a don J. C. L .. como titular registra! del domm:o de la fmc:a re-
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ferida, a otorgar a favor del actor, escritura públlca de compraventa de la. 
Vivienda y local de negocio que fue obJeto de la enajenación convenida en 
el documento privado de compraventa, prevJa segregación de la finca en que 
la misma se encuentra, enclavada, y prev1a declaración de obra nueva, todo 
ello en forma adecuada y ~uficiente para que pueda causar inscripción re­
gistra!, 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 obligación soli­
da tia, los daños y perjuicios que se le han ocasionado con su conducta al 
formallzar la segunda transmiSión del inmueble, en la cuantía que ¿.e determine 
en eJecución de sentencia. Séptimo: Condenar a los demandados al pago de 
las costas causadas por el presente proceduniento Por otrosí solicitó la ano­
tación preventiva de la demanda, y suplicó que por el Juzgado se acordase la. 
misma. a cuyo efecto se dirigiera mandamiento al Registrador de la Pro­
piedad correspondiente. 

Compareció 30la.mente el demandado don J. G. G, que se opuso a la de­
manda. Alegó: 

Primero.-Que don M. C. L. había vendido la finca de obJeto de autos 
al actor, sin ser dueño de la m1sma, por lo que interpuso la correspondiente 
querella; que era nulo el contrato de 7 de octubre de 1958 y falsa la afir­
mación de que don M. C. era dueño de la fmca, así como que estuviera pen­
diente de inscripción 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, l1abía motivado la querella, que en 7 de octubre de 1958, la parcela, 
que pertenecía a don J. R., y en la que se encontraban más de 10 vivien­
cas independientes; que en 7 de JUlio de 1961, y medJante escritura pública 
que causó la corresponld~ente inscripción, se había adquirido dicha finca por 
don J. C. L., y el dueño era dicho señor. Segundo: Que desconocía lo ma­
nifestado .por el a:tor en el correlativo, sobre entrega de determinadas can­
tidades a don M. C., y rechazaba que, en vutud de documento falso, pudiera to­
mar .posesión de la vivienda y local de negocio que constituía el objeto de di­
cha compraventa, ya que el ver!d.edor no había sido, ni era, dueño de la 
finca objeto de la misma. Tercero: Que rechaza el correlativo, ya que el con'­
t:reto, a que se hacía referencia tde adverso, era nulo, ya que no podía trans­
mitir facultad dominical alguna don M. C, por no haber sido nunca due­
ño de la finca; que el demandado había demandado de conciliación a los 
subarrendatario.> de la finca objeto de autos, como acreditaba con la cer­
tüicac!ón que acompañaba, Cuarto: Que rechazaba las man!fe.staciones con­
tenidas en el correlativo, ya que las mismas se ·referían a un contrato inexis­
tente, por nulo, as! como las -referenci~ a la querella interpuesta. Quinto: Que 
aun cuando fuera real la venta hecha por don M. C., al no ser dueño pe 
la finca vendida, la misma era nula y, en todo caso, ello era una cuestión 
ajena al demandado señor G. G. Sexto: Que la querella prommida por el ac­
tor, en relación a la falsa venta, no evidenciaba más que dicho señor fue 
objeto de engaño por parte de don M. C., pero todo ello era ajeno al de­
mandado. Séptimo: Que rechazaba las manifestaciones del actor, en relación 
con que la conducta malicwsa de los demandados se habla .puesto de manifies­
to en las .actuaciones seguidas en la querella instada por el mi5ITlo. 

El Juzgado dictó sentencia, por la que, estimando en parte la demanda, 
declaró sin ningún valor ni eficacia la escritura pública 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, señalada con el níunero 9, 
l. 779 de su protocolo; asimismo, declaró nula y sin nmgún valor la inscripción 
ca.usada por la refenda escritura pública en el Registro de la Propiooa.d nú­
mero 8 de Madrid, y acordó ·:m cancelación : declaró válido y eficaz a todos lo.; 
efectos el contrato suscrito en documento privado el 7 de octubre de 1958, 
entre don M. C. L. y don A. C. R., relat1vo a la vivienda y local de ne­
gocio de la casa número 23 de la calle de la Bellota, del Barr10 de Var 
llecas, de Madrid, y condenó 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; asim1.;n1o, condenó a don J. C. L. a entregar a 
favor de don A. C. R. escntura públlca de compraventa de la vivienda y local 
de negociO que fue objeto del contrato pnvado, previa segregac1ón de la finca 
en que la m1sma se encuentre enclavada, y también la previa declaración de 
obra nueva, todo en forma adecuada y suficiente para que pueda causar 
inscripción registral como umdad registra! hipotecaria mdependiente a favor 
de don A. e R., condenando a los demandados ·a estar y pasar por las ante­
riores, declaciones, y absolviéndoles del resto de la demanda. 

Fue confirmada íntegramente en apelación. 
El recur.;o de Casación no prosperó. 
Considerando : Que todo el problema discutido a lo largo del pleito que 

d1o origen al presente recurso de casación no es otro sino el consiguiente a 
una doble operación de venta de un mismo inmueble, llevada a cabo la primera 
en documento privado en favor de qmen ahora .aparece como recurrido, que en­
tró en la efectiva poses1ón tie la ímca vendida; mientras que la segunda se 
verificó en escritura pública, flgurando como comprador el causante de quien 
actualmente recurre, que inscribió en el Registro de la Propiedad, pretendiendo 
una titularidad jurídica preferente que los juzgadores de instancia han negado, 
porque carecía del requi.;ito de la buena fe indispensable en cualquiera de los 
supuestos que contempla el artículo 1.473 del Código civ1l, mcluso en el de su 
I[Járrafo 2.0 , aunque expresamente no lo diga, .por Imperativos de una inter­
pretación racional y sistemática del precepto, en armonía precisamente con el 
<lignificado y alcance del Registro de la Propiedad en nuestro Ordenamiento, 
en especial por el principio de la fe pública y consiguiente legitimación re­
gistra! que del mismo se deduce, a la manera que aclaró siempre la doctrina, 
tanto la cientüica como la JUrisprudencia!, contenida e.sta última entre otras 
muchas, en las sentencias del Tribunal Sup;remo de 29 de noviembre de 1928, 
11 de febrero de 1946, 17 de nov1embre de 1959 y 30 de enero de 1960; decla­
ración ésta del Tribtmal a quo, que se combate en el motivo 1.0 del recurso, por 
la vía del número 7 del articulo 1.692 de la Ley procesal, donde se alega error 
<le derecho en la apreciación probatoria con .pretendida violación del articu­
lo 1.235 del Código civil, relativo a la prueba de confesión judicial, "diciendo el 
legislador que «debe hacerse ante el Juez competente bajo juramento y ha­
llándose personado en autos a quién ha de aprovechar», normas y pautas 
que, sin embargo, ·.;on inaplicables en este caso justamente, porque no fue 
practicada dicha prueba, como tal demuestra el propio recurrente, al alegar 
que quien debió prestarla había fallecido antes del oportuno momento pro­
cesal, ya que lo único que hace el Juzgado de instancias es tratar de formar 
su propia convicción, al modo que le permite el legislador en esta materia de 
lh buena fe, utilizando cuantos medios pueda tener a su alcance, para conchúr 
que en la segunda venta no existió, como se evidencia con la declaración 
de uno de los vendedores que puso de manifiesto la anterior operación de 
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\'enta al nuevo comprador, como éste mismo reconoció en su sumario inCoa­
do, a instancia del pnmero de los compradores, reconocuniento que fue de­
bidamente testimoniado en estas actuaciones, sin que se pretenda que valga 
como auténtica confesión judicial, pero que es suficiente a los expresa'd.os fines 
de formación de aquella conVJcción, contraria a la genérica presunción de 
buena fe, todo lo cual está evidenciando la sinrazón del alegato y conduce al 
perecimiento de este motivo. 

Considerando: Que el perecimiento de que se acaba de hacer mención, 
implica también el del segundo y último de los motivos articulados, 'don­
de lo único que se pretende es obtener la consecuencia jurídica de lo denun­
ciado en torno a la prueba en el primero, según afirmación del mismo re­
currente en su escrito de formahzación, al amparo del número 1 del articu­
lo 1.692 de la Ley de EnJUiciamiento, por entender que medió violación del pá­
rr.afo 2. 0 de dicho precepto, porque si no ·.se logró desvirtuar la calificación 
de mala fe referente a la actuación del segundo de los compradores, cuya causa­
habiente es quien ahora recurre, no se podrá nunca estar en condiciones JUrí­
dicas de alegar en su favor una mejor titularidad Jurídica frente a la del 
que primero compró y adquirió la posesión real de la finca vendida, aunque 
por hacerlo, a través de simple escritura privada, no hubiese podido inscribir 
en el Registro de la Propiedad, de.sestllTiación particularizada que conduce a la 
del recurso en su totalidad con los consi~ientes pronunciamientos del articu­
lo 1.748 de la Ley de Enjwcianuento 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 están claramente resumidos en los Conside­
randos 2.0 a 4.0 Se transcriben todos a contmuación. 

Considerando: Que .para resolver adecuadamente el pre.sente recurso, se hace 
preciso examinar, en primer lugar, las pretensiones de la parte actora; en se­
gundo término, la opoSición de los demandados, y, por último, las aflrmacio­
·nes fácticas y las apreciaciones Jurídicas que sirven de base a la sentencia 
de instancia para construir la te.>is estimatoria de la demanda; Siendo trun­
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 o5tentar el carácter de tercero hipotecario 
solamente, la «Comercial Agrícola, S. A», debía otorgár~le la protección re­
gistra! que el artículo 38, párrafo t.o, dispensa a quien osfenta ese carácter. 

Considerando: Que las .pretensiones que se ejercitaban por la entidad de­
mandante, en el pleito de que dimana el presente recurso, se reducían a que 
se declare: Primero : Que dicha entidad es propietaria de la finca «Monte Pinar», 
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 «Unión Resinera Españo­
la, S. A.ll, es propietaria de los mismos y titular de su dominio inscrito. Tercero: 
Que en caso de que la titularidad registra! de ellos apareciese, asim.ismo, atr!-
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buida por la inscripción 2.a de la finca número 4 321, denominada «Sierra de 
Jatar», que se descnbe en el hecho 5.0 de la referida demanda, a favor de la 
«Comercial Agrícola, S. A.», sobre esta Inscripción debe prevalecer la otra, de­
cretándose su nulidad y ordenándose su cancelación. Cuarto: Que para el caso 
de que no se reconociese esta prevalencia, o no pudiera determinarse cuál de 
la-:; dos inscripciones debe prevalecer, se declare la adquisiCión del dominio de 
las parcelas litigiosas en favor de «Unión Re.slnera Española, S. A.», en virtud 
de la prescripción a.dquisit1Va de más de cincuenta aflos de poseSJón. Qumto: 
Que, en consecuencia de esto último, se acuerde la nulidad de la 1-nscripción 2.a 
de la finca número 4.325, en cuanto contradice el dommio de la «Unión Re­
sinera Española, S. A.», sobre los paraJes aludidos y se ordena la cancelación 
de la misma, y, por último, 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 
habían tranSlllitldo, y los otros demandados, don F. S. B. y «Agrí­
cola Comercial, S. A.». y el sucesor de ésta, don M. M. A. sostuvie­
ron: al que no se estaba ante una doble inmatnculación, ni podía hablarse de 
prevalencia de una inscripción sobre otra, sino que se trataba de unos terre­
nos que eran de esta última entidad, como comprendidos en la finca «Sierra de 
Jatar», no incluidos en la finca «Monte Pinar», y que nunca fueron poseídos 
por la «Unión Re3inera Española, S. A.», y si por el Ayuntamiento de Alhama 
de Granada y Jatar; y b) que la demandante no había podido adquirir por 
prescripción los parajes litigiosos, pues nunca los había poseído o titulado su 
dueño: terminado, dicha Sociedad demandada, con la súplica de que se de­
clarase que Jos paraJes r-eivindicados de contrano han pertenecido y pertenecen 
a la finca «Sierra de Jatan>, desestimando la demanda. 

Considerando: Que la sentencia rmpugna.da, en vista de e.;as opuestas pre­
tensiones y de la prueba practicada en apoyo de las miSlllas, entiende que el 
primer problema que tlene que resolver es el «referente a si los .parajes ob­
jeto de litis, sobre los que versan Jas acciones ejercitadas, están Incluidos 
en las inscripciones registrales y títulos de las partes contendientes», y es­
tJma que, si bien no ha ofrecido duda la inclusión de la finca «Agrícola Comer'­
cial, S. A.», 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 Pinan> ... , inscritos en el Registro de Ja Propie­
dad, también a nombre de la Sociedad actora», y, por tanto, «Que existe una 
doble lnmatriculación de los parajes de litis», por lo que, «como los dos 
asiento3 reg!stra.Jes en pugna, conceden a sus titulares la condición de terce­
ros protegidos, ya que en ambos se reúnen los requisitos que para ello señala 
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, los efectos especiales de tal protec­
ción han de quedar anulados, y debe dejarse margen a la legislación civil 
pura, con el1m1naclón,.de la hipotecarla. 

Considerando: Que dicha sentencia, re.;olviendo el litigio con arreglo a 
las normas de Derecho civil, proclama que la «Unión Resinera Española, S. A.», 
;puede demostrar titulo legitimo de dominio y la prescripción adquisitiva de 
la propiedad de ·los parajes discutidos, pues ha. probado: a) que adquirió a 
don B. B. B. la finca «Monte Pinar>>, en escritura pública otorgada el 20 de 
mayo de 1951, y que este rniSlllo señor y familia retuvieron en su poder la 
f:nca «Sierra de Jatar» hasta el 31 de agosto de 1944, en que la vendieron 
a don A. M. M.; b) que la «Unión Re.31nera Española, S. A.», comenzó los 
trabajos de resinación en los parajes que reivindica, en los años 1904 y 1910; 
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el que resulta evidente que la entidad demandante ejercitó actos mdubitados 
de posesión .sobre dichos parajes en los año.;; que siguieron a la venta, actos 
que no fueron obstaculizados por el señor B., del que se induce que éste tuvo 
mtenc1ón de entregar, y entregó los lugares discutidos, a «Unión Resinera Es­
pañola, S. A.»; d) que ésta, al tener titulo, cual fue la e3Critura de compraventa 
v el contrato en ella comprendJdo, tuvo el titulo y el modo; y e) que, aun 
cuando así no se consider3.1Se, dicha Sociedad ha poseído los parajes litigiosos 
durante cincuenta afios, y que tal poses1ón ha sido pública y .pacifica, pues no 
fue inquietada en su posesión hasta el aiio 1954, y, además, ~ ejercitó de 
buepa fe, dado que tenia justo titulo que lo amparaba en su posesión. 

Considerando: Que sentadas tales afirmacwnes fácticas, y no combatidas en 
e! recurso por adecuada via, éste no puede prosperar, salvo que ~ 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 coru,-tituir soporte necesar10 del otro que se formula-se alega 
qtie se infringe, por interpretación errónea, el articulo 13 de la Ley de 15 de 
agosto de 1873, declarado aplicable por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aJ 
reputar como tercero a «Unión Resinera Española, S. A.», sosteniéndose, en 
dicho motivo, que la inscripc16n que protege a tal entidad, por haber sido 
practicada fuera del plazo que aquellas Leyes señalan, no podía perjudicar a 
quien corrio «Agrícola Comercial, S. A.», tenia el carácter de tercero hipote­
cario. 

ConSJderando: Que como semejantes alegaciones no se esgrimieron en los 
esentos de conte.:."tación y de súplica, es evidente que, de conformidad al 
pnncip1o de preclusión que informa nuestro Ordenamiento procesal, no pueden 
ser tenidas en cuenta, sin que su .posterior y extemporánea invocación en el 
acto de la vista de la segunda instancia, ni su innecesario examen por .Ja Au­
diencia, tengan virtualidad para despojarles de su -cualidad de cuestiones 
nuevas que no pueden ;ser decididas en la casación; ello parte de que, ni las 
reinscnpciones practicadas fuera de plazo, tienen esos limitados efectos que 
IP.. recurrente quiere achacarles, ni -le hace perder el carácter de tercero hi­
potecario a la entidad demandante, mientras no se demuestre, por adecuada 
vía. que son inexactos los hechos que la sentencia toma como base para 
ntnbuirle.s tal condición, 

Considerando: Que al no poder prosperar el motivo segundo, tiene tam­
bién que perecer el primero. que sostiene que la sentencia recurrida come­
t<" la violación del párrafo inicial del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al 
negar a «Agrícola Comercial, S. A.», de su condición de tercero hipote­
cario y despojarle de los derechos que adquirió, según el Registro. en vir­
tud de causas que en él no constaban; y ,tfene que perecer tamb1én, porque no 
es exacto que se le haya negado su .condición de tercero, ya que lo real y cier­
to es que tal condición ;se les reconoce a las dos entidades .Jitlgantes, negán­
doles la protección registra! a ambas por ser sus inscripciones contrarias en­
tre sí, en cuanto a -los parajes lltigiosos, que aparecen comprendidos en una 
y otra. 

Considerando: Que, en último término, la solución adoptada por la sen­
-tencia que se combate es correcta, porque, si bien con arreglo a lo dispues­
to en el artículo 25 de la Ley Hipotecaria antes de su última reforma, en el 
supuesto de dos inscripciones contradictorias de dominio, debla .prevalecer la 
más antigua, y así lo habían proclamado las sentencias de 12 de mayo de 1871 
y 13 de enero de 1916, ahora, después de tal reforma, y con sujeción a lo que 

15 
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ISl' prev1ene en el artículo 313 del Reglamento, no puede seguirse ese cri­
terio, sino que el órgano jurisdiccional, ante la contradicción que el Regis­
tro ofrezca, tlene que considerar inoperantes las normas hipotecarias, y debe 
:resolver la cuestión por l!llS normas estrictamente civiles, como ya han de­
clarado las sentenc1as de e.>ta Sala, de 20 de abril de 1950, 18 de mayo de 1953 
y 10 de enero de 1962. 

La doble inscripción, como es sabido, es uno de los tallos de la i11!stitución 
registra/ Mientras llega el remedio para evitarla, consolé1nosnos (aunque sea 
el clásico consuelo del rejTán) pensando que, como dice LAcRuz, se produce en 
todos los sistemas, !Según lo demMstran la jurisprudencia alemana y ~Liza. 

La legislación espmíola nada dice acerca de cuál es el asiento qm1 debe 
prevalece¡- en el supuesto de doble inmatTiculación; es d¡;¡cir, acerca de cuál 
es el folio digno de protección o «folio legítimo» y cuál el «pseudo/olio» en 
terminología de RAMDHOR. Sólo tenemos el articulo 313 del Reglamento Hipo­
tecario, que regula un medio para advertir, para publicar la doble inscrip.. 
ción, no para resolver el problema. 

La Jurisprudencia ha tenido que ir ltenando esta laguna. La sentenciQ. quu 
estudiamos sienta claramente el criterio de que han de preval¡;¡cer las n0171~as 
de Derecho civil puro. Esto significa, comenta RocA, que la fe pública registral 
queda neutralizada. Las normas hipotecarias se inhiben. El problema planteado 
ha de resolverse conforme al Derecho civil. 

En definitiva, este criteno de inhibición de las normas hipoteC<Uias es el 
que preconizan la mayoría de los autores: WoLFF (en aquello que las inscrfp.. 
ciones se contradigan, nadie puede invocar para :Si la que le favorezca), Wu:­
LAND (la fe pública actúa por igual resPecto de cada hoja, pero las inscr~ 
ciones contradictorias se excluyen). 

Del examen de la Jurisprudencia llega RocA a la conclU$i6n de que la regla 
general es la referida de aplicación de las normas dsl Derecho ci1.1il; vero que 
en ciertos casos, en que la doble inmat'riculación está lograda con facilidad o 
concurriendo circunstancias especiales que atriouvan débil consistencia a la 
ulterior inmatriculación, procede aplicar el criterio de la prevaLencia de la hoja 
registral de finca, cuya inmatriculación sea más antigua, por ser la 'lJTimera 
que acudió al Registro. 

Aprovechamos la ocasión para insistir en la nllcesidad. rk armonizar un buen 
Catastro con el Registro, único medio de evitar, en lo posible, las dobles inma­
triculaciones. No se deben regatear oojuerzos ni sacrificios rUI ningu.n.a cla~ 
para lograrlo. Los frutos los compensarían con creces. 

APLICACTON DE LOS ARTICULOS t.o 9.o Y 38 DE L.4. LEY HIPOTECARIA 
Y DE LOS ARTICULOS 348 Y 353 DEL CODIGO CIVIL. DOBLE INS­
CRIPCION (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1969l. 

El demandante M. F. C. expuso, en <dntesis: Que era propietaria de la 
casa que describla. La pared medianera, en la fachada principal, separa la 
casa dicha del demandante de la de doña M. M. V. de forma tal, que 
corresponde a la primera tres de los huecos de tal fachada y los dos restantes 
a la casa de la segunda, Que el piso ático de la casa, propiedad de dofia 
M. F. V., se halla arrendado desde hace afí.os al también demandado don 
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B, quien, con conocinuento de la citada señora, ha con.:;tnudo en la terraza 
di' dicho ático clandestinamente, y sm autorización del Ayuntamiento, una 
habitación suplementaria, ocupando aproximadamente la mitad de la par­
te de tal terraza correspondiente a la cub1erta de la habitación, cuya ven­
tana cae enCima del portal de entrada de ambas casas. Que al construir la 
habitaCión a que se refiere el anterior, se realizaron en la cub1erta y terraza 
de .Ja .casa de doña M. F. V. distintos acondicionanuentos para el desagüe 
de las aguas pluviales que, por consecuencia de los mi5lllos, v1erten desde en­
tonces indebidamente en la fmca de don M. F. C., produciendo filtraciOnes,. 
humedades y goteras en los pisos de ésta; que tal situación hub1era podido 
remed1arse con un gasto mínimo; pero a pesar de ello, la señora F. se negó 
a la realización de d1chas obras. Que la abu.siva edificación en la parte de la 
terraza del ático de la casa de don M. F. C., de la habitación suplementaria 
de la miffila planta de la casa de doña M. F. V., ocupada por don B., impidió, 
además, que por el demandante se pudiese elevar otra planta a su propiedad 
y acondicionar debidamente la del referido ático, causándole con ello graves 
.perjuicios. Que también doña M. F. C se ha apoderado del local, que ha ce­
rrado con un tabique de madera y tiene cedido en arrendamiento, y que está 
sito bajo el piso del portal y esca.Jera común, entre la pared de la izquierda 
entrando de la caja de ésta, que es la divísona entre amba5 propiedades, y la 
escalera de bajada al sótano. Termmó suplicando se dictara sentencia, de­
clarando que la parte de la terraza del ático de ·la casa descrita, correspon­
diente a la izquierda, entrando, del!mitada por la pared divisoria o medianera, 
sobre la que hay construida parte de la habitación suplementaria del piso 
ático de la casa propiedad de doña M. F. V., a5i como el local del sótano 
emplazado bajo el portal y escalera, pertenecen en propiedad por estar en­
clavadas dentro de sus limites, al demandante, condenándose a ambos de­
mandados a entregar, sm indemnización alguna, al demandante, la aludida par­
te de la terraza del á.tJco, y a doña M. F, V, además,. a entregar, asimismo, 
al actor el local del .sótano descrito, y a ambos a que se abstengan de todo acto 
perturbador del derecho dommical de don M. F. C., imponiéndoles, además. 
las costas. 

La demandada, doña M. F, se opuso a la demanda y formuló reconvenc1ón. 
La sentencia de 1 a instancia desestimó la demanda y la reconvención, y fue· 
confirmada por la Audiencia. El Tribunal Supremo no accedió a la Casación .. 

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado en el número 1.0 · 

del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la inaplica­
Ción en la sentencia recurrida del artícu.Jo 1,0 , en su párrafo 3,0 , del 38 y del 
número I.o del 9.0 , todos de la vigente Ley Hipotecaria, basándose para ello en 
que tiene inscnta 3U parte de finca en el Regi<rtro de la Propiedad, sin carga, 
ni limitación alguna, y como a ella pertenecen las dos habitaciones sitas, res­
pectivamente, en el centro de los pisos Lo y 2.0 de la casa, que se introducen 
en la otra mitad del inmueble, le pertenece todo lo que está sobre y bajo­
ellas Y. en consecuencia, más de la mitad del ático y del sótano en que ha. 
construido la recurrida, pidiendo su demolición; y habida cuenta que del e·.>­
tudio de lo actuado se desprende que, al fallecimiento de la propietaria de la 
casa en cuestión, se diVIdió ésta verticalmente en dos partes, correspondiendo 
a cada una de ellas la mitad, señalándola en la escritura particional una 
misma extensión e iguales características en todas "5US plantas, si bien como 
de hacerse perfecta resultarían partida una habitación del piso Lo y otra del 
2.o situada sobre la anterior, que quedarían 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 división normal en 
!a.:; otras plantas, sin de¡ar constancta de ello ~n e. ~uaderno partlciOnal y, 
c<JI1secuentemente, tampoco en las mscripciones reg¡strales que la división pro­
du¡o: es evidente que la inscripción registra! que ampara al recurrente sólo 
¡protege la mitad de la fmca y no el pequeño enclave en la otra mitad, y no se 
ha cometido la inaplicación de los preceptos aducidos y no puede prosperar el 
motivo, máxime que a .Jo sumo, y como la otra mitad de casa también está ln:s:­
cnta con toda la exten5lón y sin carga ni limitación alguna, respondiendo 
exactamente a la escritura de divj.sión, se contemplaría un caso de doble ms­
crJpción del trozo de referencia, que habría de resolverse, como se ha en 
la sentencia impugnada. conforme a los títulos CIViles de los interesados. 

Cons¡derando: Que sentada la anterior doctrina perecen los motivos 2.o y 
3. 0 del recurso, por el mi.:;mo cauce procesal que el anterior, y en que se alega 
la inaplicación en la ·resolución impugnada de los artículos 350 y 348 del Código 
civil, respectivamente, ya que si la casa se diVIdió originariamente en dos 
partes iguales, según la escritura de protocolización de .Jas operaciones par­
ticionales de la herencia, aunque después, y por razones prácticas, ·.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 concesión del enclave, en dos p1sos, supusiera e.sa misma con­
cesión en las restantes plantas del edificio, que incluso llevaría a la propie­
dad exclusiva del portal y de escalera, úrucos que tiene la finca y de uso 
común, a favor de uno de los proP.ietarios, al estar colocados deba¡o de las 
habitaciones de referencia. 

Considerando: Que, por ú!tm10, se articula un cuarto motivo, sustentado 
en el número 7.o de tan repetido articulo 1.692, alegando error de hecho en 
la apreciación de las pruebas por la sentencia recurrida, señalando como do­
cumento auténtico que lo acredite el cuaderno particiona.J de la herencia de 
que se viene haciendo referencia, para deducir que, como en la descripción 
de las dos mitades de .Ja casa, se reseña primero la que hoy e.s propiedad del 
demandante recurrente, y en la sig>Uiente se limlta a decir que «el resto», o 
sea, lo que queda una vez segregado el otro .Jote, debe comprenderse la cabida 
del trozo de habitación enclavada a su favor en las restantes plantas y, por 
ende, en su prolongación, rtanto hacia el cielo como hacia el fondo de la tierra; y 
habida cuenta que, como queda expuesto, la casa .se dividió en dos partes 
Iguales. y úrucamente para resolver el problema de división de dos habita­
clOnes prácticamente indivisibles, se ad¡udicaron a la parte que hoy pertenece 
al recurrente; es visto que el haber logrado tal beneficio no le autoriza 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 a.cc1ón para pedir la nulldad de un contm­
to ti!>ne que dirigirse necesariamente contra todas aquellas pensonas a cvvo 
derecho ata11e. Nadie puede ser condenado sin ser oído y vencidb en juicio» 
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREl\10 DE 25 DE JUNIO DE 1968) 

Anteced.entes.-La Comumdad de Vecinos de un Municipio formuló, ante el 
Juzgado de Primera Instancia, demanda de mayor cuantía contra el Estado y 
el Ayuntamiento, sobre acc1ón reivindicatoria, bRSándola en que dicha Comu­
nidad es titular y poseedon por compra inscrita de deternunado monte que, 
por haber sido incluido en el Inventario de Bienes del Ayuntamiento, éste lo 
ofreció al Patrimonio Forestal del Estado, que rea.lizó en él obras de repobla­
ción forestal. siendo inoluico en el Catálogo de Montes de Utilidad Pública; 
que los organismos oficiales se habían negado a reconocer este derecho de pro­
piedad de los demandantes, que agotaron la vía administrativa ante el refendo 
Ayuntamiento y el MmisterJO de Agricultura . finalnando la demanda con la 
súplica de que se dictase sentencia, declarando que la finca es de la propiedad 
privada y exclusiva de los demandantes; que ha s¡do indebidamente mcluida 
en el Catálo~o de Montes y en el inventario munJcJpal, de los que ·procede su 
exclusión; y que se d.ecla.ren nulos los contratos o convenios concertadcs por 
los demanda.C:os. 

Por el Abogado del Estado y el Ayuntamiento se contestó a la demanda, 
negando que los demandantes sean propietanos de tal monte y que el Ayun­
tamJento ha re!llizado actos posewnos en el mismo, por lo que sup!JcabRn se 
dicla~c ~entencia, declarándolo ce propiedad municipal. por cuya razón· deh~ 
permanecer incluido en el Catálogo y ser válidos, en consecuencia. los acu~r­

dos celebrados. 
La sencenc1a de la 1 • instancia declaró el monte de la propiedad lX'vada 

y exclusiva de los demandantes y condóminos; su exclusión del Catálogo e In­
ventario Mumcipal: aplicando, en cuanto a la r:."llperficie repoblada el artict:­
lo 361 del Código civil, de no preferir las partes que los demandantes se sub­
roguen. en lugar del Ayuntamiento, en el convemo celebrado con el Patnmo­
nio Foreo.tal. Apelada esta sentencia, fue conf1rmada por la Aud:ench Te­
rritorJal. Interpuesto 'recurso de ca,ación ¡:;or infrac: ión de Ley por el A!:Jos¡9.do 
del Estado, fundado en el motivo únJco-art. 1.692, l.", L. E. C.-d.e no haber 
sido oído el Patrm1onio Forestal del Estado, el Tribunal Supremo declara haber 
1ugar al recurso, casando la sentenc1a ce la Audlenc1a Territorial, y dicta nt:eva 
sentencia por la que: 

Considerando: Que, con arreglo al articllio 1 745, 2.0, de la Ley de EnJuicia­
miento Civil, esta sentencia ha de contraerse al extremo respecto del cual ha 
recaído la cai'ación, que no es otro que el rela-tivo a la acción de nulldad del 
con~orcw o concierto sobre repoblac1ón forestal, celebrado por el Ayuntamiemo 
dema!'ldado y el Patnmonio Forestal del Estado, acc1ón cristalizada en el apar­
tado fl C:-2 la súplica de a a demanda. acerca de la cual no puede recaer pr ;r 
nunciamiento de fondo, por no haber s1do demandado ni haber sido oído el 
refeTido patrimo!'lio 
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Fallamos: 1." Que la finca es de la propiedad privada y exclusiva de los 
demandantes y demás condóminos en beneflcio de ·Jos cuales accionan. 
2 o Que procede que dicha finca sea excluida del Catálogo e Inventario de 
Bienes Municipales. 3." Que procede que por las entidades demandadas, en 
la medida que les afecte, ¡;e deje a Ja disposición de los demandantes y demás 
condóminos el monte referido. 

DECLARACION DE DOMINIO. «Las calificaciones y apreciaciones del Tribunal 
habrán de atacarse en el recurso con 1{¿ cita de la Ley o doctnna leoal m­
fringtdlas 1JOr la Audiencia o demostrando que al hacerlas ha incurrido la 
misma en error de hecho o de derecho en la valoración de las ¡JTuebas» 
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.-La demanda dirigida contra el Abogado del Estado en re­
IJ!'P.S~nlación de la Administración Pública y el Alcalde Presidente ·diel Ayun­
tamiento, ·sobre axión de:larativa de dominio de un monte. e5tablecia, en 
síntesis, los siguientes hechos: Que por escrituras públlcas de los años 1901 
y 1914, los demandantes y ~a Comumda::l de Vecinos. en cuyo beneficlO actúan, 
son duei'J.o.; de determinadas fincas, que han verudo poseyendo inmterrumpr­
damente como causahabiente5 y legítimos sucesores c1e los adquirentes. Que en 
·el Boletín Ojzcia.l de la Provincia se publicó un anuncio de subasta de pmos, 
muchos de los cuales se encuentran situados en terrenos de la comunidad ve­
cmal, sobr~ los que, adem:i.s, los emplea::los del Ayuntrumento ejecutan actos 
de poses1ón. Que dichas fmca<> no están mcluidas en el Catálogo de Montes de 
Utilidad Pública, fmal1zando con la súplica de que se dicte sentencia, decla­
l'ando que las referidas fincas son de propiedad de los vecinos; su no mcluSJón 
en el CatnJogo o, en ca'Oo contrano su excilusión. 

Por el Abogado del Estado y representación del Ayuntamiento se contestó 
a la demanda, negando ·la titulandad mvocada por los den1 andantes, la 
no identificación de las f.incas, .:;egún resultan de las escnturas ¡:-resentadas, y 
en el hecho de que ninguno de los actores figuren como adquirentes en las 
referidas escrituras. 

La. sentencia de la 1." mstancia declauó que las fincas son de la propie­
dad de Jos vecmos y que no estún comprend~das en la descripción del Monte 
catalogado. Interpuesta apelación, se confirma el fallo por la Audiencia. For­
malizado recurso de casa.c1ón por infracción de Ley por el Abogado del Estado, 
fundado en el motivo úruco--art. 1 692, 1.", L E. C.-. violación de la reiterada 
doctnna de que la relación JUrídica procesal debe estimarse definitivrunente 
mal constituida cuanC:10 no estén en el pleito todos aquellos que de cualquier 
forma se encuentren afectados por la resolución que se demanda de la autoridad 
jud¡clal, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a ua 
sigUiente doctrina : 

Conoiderando: Que los argumentos esgrimidos en el mot1vo para susten­
tru· la tes1s defendida en el m1Slllo pueden reducirse a tres· a) Que la ac­
ción eJercitada por ·los demandantes no merece la callficac1ón de decla­
rativa., sino de condena. y, es:;;ecificamente, ;}a reiVindicatoria. b) Que ninguno 
de los pnmitlvos compradores de las fmcas lLtigiosas figura como demandante, 
n1 los actores JUStifica.n cómo se ha producido la transmiSión de dominio a su 
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favor o al de la comunidad de vecinos. e) Que el monte, integrado por aquellas 
1mcas, está dividido en parcelas y atnbwdo individualmente a las personas 
que nominativamente se ci-tan en un informe obrante en auto.>, con Ja ex­
tE-nsión y -linderos que se concretan en el nnsmo. 

Cons¡derando Que, respecto a la .calificación de la acción ejercitada, se 
Hmita el recurrente a enarbolar la suya frente a la de la Sala sentenciadora, 
pero sin aducir al efecto ·la infracción de Ley o doctrina legal en que haya 
podido incurrir el Tribuna.!, cuya calificaclión debe prevalecer, por no haber 
~jdo atacada en forma. En cuanto al segundo de los argumentos indicados, 
basta notar, de una parte, que la prueba de las tran.smisione.> de dominio, ope­
radas desde la adqmsic1ón realizada por los primeros compradores, no puede 
ser examinada por el cauce del articulo 1 692, 1.0 , de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y de otra, que el juzgador de instancia establece que, .aun cuando los 
primitivos compradores de las fmcas no fueren todos los vecmos del Jugar, no 
puede olvidarse que, desde 1914 hasta la actuahdad, el estado posesono seria 
mficiente para que la acción declarativa de dominio prospere, apreciación que 
apunta a la adquisición de la copropiedad por usucapión, que .tampoco es 
combat1da adecuadamente por el que recurre. Finalmente, respecto a la pre­
tendHia división de las fincas que forman el monte lltlgioso, la sentencia im­
pugnada sostiene que dicho monte es «de propiedad privada de los vecinos en 
forma de comunidad romana», <<Proindiww entre sus dueños», los que realizan 
en común 1~ aprovechamientos de leñas, esquilmo, corta de arbolado y paS:.. 
toreo, roturando en ocasiones porciones de ese monte común, lo que se hace 
<l!vidiendo el monte en tantos lotes corno partes principales vienen determinadas 
f'n los títulos y en el uso, y -la adJudicación 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 roturacione.5 
suelen ser temporales), recibiendo cada porc1ón el nombre de «serraras»; apre­
Claclón que tampoco es a-tacada en el recurso con ua cita de ~a Ley o doctJrina 
legal mfringidas por Ia Audiencia o demostrando que al hacerla incurrió ua 
misma en error de hecho o de derecho en la valoración de las pruebas, por 
todo lo cual se impone la desestimación del motivo. 

D!VISION MATERIAL DE FINCA URBANA. «Incurre en incongruenci{L por 
'extra petita' la sentencia que denzega lo que nadie ha solicitado» (SENTEN­

CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.-Se formuló demanda de juicio declarativo de mayor cuantía 
sobre d1v1sión de finca urbana, exponiendo loo siguientes hechos: Que deter­
minada finca urbana pertenecía por mi-tades indivisas y por titulo hereditario 
a dos ·hermanas, las cuales, por ·documento privado, pactaron .todo lo relativo 
a la división rnaJterial del inmueble, hac1endo dos lotes que se distribuirían por 
sorteo, sin posibilidad de ulterior reclamación. Que aun cuando el resultado del 
sorteo no se hizo constar por escrito. ambas titulares tomaron posesi.ón de ws 
lotes respectivos, realizando actos de división matenal y llevaron a cabo la se­
paración de la Contribución Urbana de las fincas resultantes de la división. 
Fallecida.s ambas titulares, los herederos de una-hoy demandadoS-no han 
solemmzado todavia por escritura pública la referida división material, por lo 
que se suplica sentencia en la que se declare que la finca fue objeto de tal di-
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VIS!Oll, en virtud de ,contrato y posterior ejecuc1ón de obras y en la que se 
ordene a los demandados como úmcos herederos a estar y pa.sar por la ante­
rior declaración, y a otorgar, en umón de ·los demandantes, la escritura pública 
de la expresaC:a diVIsión y adjudicación. La contestación a la dem&nda se 
ba~ó en la subsistencia del estado de copropiedad en vida de los titulares y 
de sus sucesores, negando que tenga realidad la descripción que .se hace del 
inmueble, por lo que habrá de estarse a lo que resulta del Registro donde fl· 
gura ms:rito por mitades ind.lv1s~. sin que la separac1ón de la Contnbución 
Urbana ac·redHe la propiedad individualizada, al tiempo que se alega la ex­
cepción de prescripción. 

La sentencia de 1.• instancia, e,i,imando la demanda, señala que la finca 
fue objeto de diVISión ma;terial entre los causantes de lo.s hoy litigantes, en 
virtud de contrato que aquéllos sus~r1bieron, y condena a los demandados a 
otorgar conjuntamente ante Notano, en umón de los demandantes, la corres-­
pondiente escritura pública de div1sión y adjud1cac1ón con apercibimiento de 
que será otorgada por la Autoridad judiCial. 31 no Jo hicieran éstas volunta· 
namente después de requencas para ello. La Audiencia Terntorial, estimando 
la excepc1ón de prescripción e inadecuación del procedimiento para elevación 
a escntura públlca que se postula en ·la demanda, revoca en este único extremo 
ila sentencia apelada. 

Interpuesto recurso de c~ación por infracción de Ley en base a los artícu­
los 1.692, 1, 2, 3, 6 de la Ley de EnjUiciamiento Civil por los demandantes, el 
Tribunal Supremo ca.>a la !>entencia dictada por la Sala y confirma en to.das 
sus partes la del Juzgado, en méritos de la siguiente doctrina: 

Considerando: Que tiene declarado esta Sala que incurre en mcongruencia 
por e:r:tra petita la sentencia que deniega lo que nad1e ha sohc1tado. defecto 
procesal que vicia la hoy impug-nada, puesto que estima el recurso de apelación 
interpuesto contra la sentencia de primer gr&do, respecto al pronunciamiento 
que condena a los demandados a otorgar conjuntamente ante Notano,. en unión 
de los actores, la correspondiente escritura pública para solemnizar la división 
y adjudicación de la fmca litigiosa, por estunar, a su vez, la excepc1ón de 
prescripción para elevación a escntura pública del documento priv&do «QUe se 
postula en la demanda», extremo, este último, mexacto, ya que los demandantes 
no restringieron su pretensión a que se diese forma pública al negocio jurídico 
·antenormente revestido de forma privada por el citado documento, sino que, 
por no contener éste más que una parte, siqmera fuese la b:L"Íca, del ·total 
supuesto determinante del doble efecto juríd.lco, consistente en la extinción 
del condominio romano por cuotas y en la constitución del inmueble en ré· 
g;men de la llamada propiedad -honzontal, y por no haberse complet&do d1cho 
supuesto, smo con la postenor realización del sorteo para Ja adjudicación 
de Jos lotes y con la u¡,terior ejecución de -las obras necesanas para mate­
r:alizar la diVisión, lo que expresamente pretend·ieron en ,Ja demanda fue 
que se condenara a ·los mterpelados a que cooperaran con la oportuna de­
daración conjunta al otorgamiento de la escritura pública que solemnizara la 
división y adjudicaciones, esto es, a formalizar públicamente el total supuesto 
ongmador, en el caso concreto, del doble efecto jurídico antes apunt&do; ra­
zones que imponen la estimación del motivo primer<r-art. 1.692, 2. 0 , L. E C.­
de infracción por violación del artículo 359 de la Ley de Enju¡c¡amiento Civil, 
S{'gún el cual las sentencias deben .oer congruentes con las pretenswnes opor­
tunamente deducidas en el pleito. 

E F. C. 
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III. CONTRATOS 

FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO: HONORARIOS DE LETRADO. 
Marco Medma C. RemirO Velazquez (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1968). 

Habiendo prestado, el hoy dema,ndado, determmados serviciOs como Letrado 
al derrutndanLe. éste remitió a aqué1 para su pago un talón con la cantidad en 
blan~o. acompañado de una carta El Li:trado consignó la c1fra de 2C{).000 pe­

·setas e hiz.o efectivo el talón. Estmumd0 exce.3lva dicha cifra, el actor soll­
dta en su demanda que el demandado libre y le entregue minuta detallada de 
los trabajos profeswnales reahzados, .con expres1ón del justo preciO 
que les a·tribuye, y de resultar .50brante lo entregue, tooo ello sin per¡mc1o del 
C.erecho a Impugnar tales honorarios ante qu1en y como corresponda Estima­
da la demanda en ambas mstancias, el demandado recurre en casacion, y el 
Tnbunal Supremo estima el recurso y d1cta sentencia, absolviendo al de­
mandado, con fundamento en la sigUlente doctnna: 

Con~ldcrando Que al haber expresado el recurndo, en su carta de 16 de 
mayo de 1964, su conformidad con la suma que el otro htigante flJara en con­
cepto de honorarios por los trabaJos profesionales que le había prestado, y al 
haber éste seii.alado la cantidad que estimó conveniente en el cheque que a tal 
fin se le remitió, es evidente que la declaración que contiene la resolución 
que se Impugna, relativa a que ruchas partes no convimeron el precio de tales 
serviCIOs, pugna abiertamente con la manifestación de voluntad reflejada en 
aquel documento, y que éste, por sí mismo, de forma evidente y sm acudir a 
hipótesis o deducciones, patent1za 'lo contrario de lo que el JUzgador de ins­
tancia af1rma, por lo que debe prosperar el pnmer motivo del presente recur­
ro, en el que se denuncia dicho vic1o in iudlCando, al amparo del número 7.o del 
artículo 1.692 de la Ley Procesal, sucediendo Jo mL<nio con el segundo. dingido 
por el cauce formal del número I.o de dicho precepto, porque aquella mamfesta­
dón de la sentencia, y la facultad que otorga al demandante de impugnar la 
suma indicada, infringe en el concepto expresado en el recur.;:o los artículos 4 o, 

párrafo 2.o, 1.088, 1.089 y 1.254 del Código civ1l, que autorizan a los par­
ticulares a renunciar a sus derechos, salvo que lo hagan en oposición al inte­
rés o al orden público, o en perjuicio de tercero y que imponen a Jos contra­
tantes el cumpliimento de las obligaciones por ellos convenidas, asi como el 
principio general de derecho venire contra jactum propium non valet, recono­
-cido, entre otras, f:n 1as sentenc1as de e.'ita Sala de 30 de enero de 1963 y 
27 de enero de 1966, por Jo que debe casarse la sentencia :recurrida, sm ne­
cesidad de entrar en el análiisis del tercer motivo. 

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

El Tribunal Supremo estima el motivo 1 o del recurso, que denuncia la 
aplicación indebida del articulo 1.504 del Código cJVil. manteniendo la SJ­

guiente doctrina: 
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GonsJderando: Que es doctrma de esta Sala que aos artículos 1.124 y 
1.504 del Código clVil no se eluden entre si, sino que se complementan, en 
el sentido de que la regla que, con carácter general para toda clase de obli­
gaciones recíprocas contiene el primero, hace aplicación, de modo específico 
y concreto, el segundo, cuando ·se trata de un contrato de compraventa de bie­
nes inmuebles, se hubiera ·estJ.pulado o no que, por falta de pago del precio 
en el tiempo converndo, tendrá lugar de pleno derecho la resolución del con­
trato, prohibiéndose, es ciei'Ito, que se le conceda judicialmente un nuevo 
plazo después de efectuado el requerimiento, pero permitiéndose que hasta 
que é.>te tenga lugar el comprador pueda realizar el pago, aunque haya tranSI­
currido el término establecido por las par.tes, y, sobre todo, exonerando a 
dicho comprador de los efectos resolutorios, SI no se patentiza, de manera 
indubitada, la. voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimiento 
de lo convenido. 

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

Contra el laudo dlctado por árbJtros d'e equidad, se interpuso recurso de 
r..ulidad, al amparo del número 3.o del ar.tículo 1 691 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, en relación con el número 4.0 del artículo 10 de la Ley de Arbitrajes de 
Derecho Privado, por entender que habían resuelto puntos no sometidos a su 
deci.;ión. 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, 
según la cual, «si bien es cierto que los árbitros de equodad no pueden tras­
¡pasar los límites del compromiso, -también lo es que no están obligados a ln­
terpretar con restricciones las facul-tades que les e.>tán encomendadas, apar­
tándose de la misión amistosa y cordial que •les ha sido conferida», y también 
la mantenida en las sentencm.s 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 interpretación de sus términos, 
sin atenerse, en cuanto a si hubo o no exceso jurisdiccional, a la literalidad de 
las cláusulas compromisorias, procurando inducir la voluntad de las partes, 
que es la fuente generadora de la jurisdicción arbitral, por el conjunto de to­
das ellas». 

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

Conforme al auto por el que se declaró la formalización judicial del com­
promiso, el plazo, dentro del cual los árbitros deberían de pronunciar el laudo, 
se f1jó en cuatro meses, prorrogables por otros dos. El citado auto se notificó 
al último de los árbitros designados el 27 de octubre de 1966, y los tres ár­
b:tros otorgaron la escritura pública de laudo arbi·tral el 18 de abril de 1967. 
El recurso de nulidad se funda en el inciso 1.o del número 3.0 del artícu­
lo 1.691 de la Ley de Enjuician1iento Civ.iJ, por haberse dictado el laudo fuera 
de plazo con infracción, por no aplicación del párrafo 1.0 del a.rtícllio 25 y del 
articulo 18 de la Ley de 22 de diciembre ·de 1953, ambos en relación con el nú­
mero 4.o del artículo 17 de la misma Ley, y los articulas 7.0 , 1.089 y 1091 del 
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Código civil y doctrina legal que se cita El Tribunal Supremo desestima el 
recurso, manteniendo la siguiente doctrina: 

ConSlderando: Que... apareciendo que la formalización del laudo arbi­
tral fue acordada JU<licialmente por auto <le 17 de junw de 1966, en cuya 
;parte disposltiVa se señalaba un plazo de cuatro meses, prorrogables por 
otros dos, para que -los árbitros pronunciaran su laudo y que los árbitros 
notificaron a las partes que hacían uso de la prórroga, y que éstas no recu­
rrieron tal acuerdo, sino que, por el contrario, instaron durante dicha pró­
rroga la práctica de diversas pruebas, concluyen<lo por escrito, es evidente 
la Inexistencia de ·las infracCiones denunciadas, por cuanto, en primer lugar, 
como tiene establecido la jurisprudencia tie 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 pública cuando, para la formalización del com­
promiso, se acude al procedimiento Judicial que regula el artículo 10 de la 
Ley, y siendo ello así. también resulta mnecesano para hacer uso de una 
rprórroga ya concedida JU<ilcialmente, y, en segundo lugar, consta de motlo 
concluyente la confornudad de las par.les con el uso de la prórroga por los 
árbitros, por lo que la postenor disconformidad de una de ellas resulta jurí­
.cticame!1te inelevante al conculcar el principio del respeto a los actos propios. 

ARBITRAJE: PLAZO. CONDENA EN COSTAS. Subirana Subirana c. Coru­
tructora Sagües, S. A (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1968). 

Los tres motivos del recurso de nuhdad se amparaban en el número 3 o del 
articulo 1.691 lde la Ley de Enjmcmmiento Civil. alegan<lo en el t.o que el laudo 
se había dic.tado fuera del plazo seí'ialado en el auto, por el que se declaró la 
formahzación JUdicial del .compromiso: en el 2.", que los árbitros re.;olvieron 
puntos no sometidos a su deciEión, y en el 3 o, por el mismo fundamento, por 
iltcurrir los árbitros en evidente extra.limJtación al condenar al ahora recurrente 
er. las costas derivadas del arbitraJe. El Tribunal Supremo desestima el recur­
so. mantemendo la siguiente doctrina: 

ConSJderan<lo. Que establecido en el auto !de formalización judicial del 
<eompromioo que los árbitros deberían emitir el correspondiente laudo de eqw­
dad dentro del plazo de dos meses, a partir de su aceptación del cargo por el 
úHJmo. hab1éndose efectuado esta aceptación el día 12 de mayo de 1967 y emi­
tido el !aupo el 11 de julio siguiente, no puede estimarse que éste fue dic­
tado fuera de plazo, pues es docrina de es.te Tribunal Supremo, manifestada 
últimamente 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 cómputo el dia de la aceptación, debiendo contarse aquél 
desde el nguiente; doctrina que precisamente es la que informa la sentencia 
'd-e esta Sala de 23 de enero de 1946, mvocada inexplicablemente para tratar 
de apoyar la tesis contraria del motivo pnmero, el que, por consiguiente, 
tiene que perPcer. 

Co!"!SJderando: Que a:ordado en el mi~mo auto que los árbitros deberían 
emitir el laudo. entxé otros extremos y cuestiones, sobre las condiciones 
de la venta de la finca en pública .>ubasta, sin !imitac.ión alguna, y sobre 
-cuál de l&s parte.:; habría de pagar los gastos del arbitraje, es llano que 
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los árbitros no resulv1eron puntos no sometidos a su decisión al determinar,. 
como una de las condiciOnes de dicha subasta, la cantida:dl que había de ser­
vir de tipo para la misma y al declarar la obligación del hoy recurrente a 
satisfacer la totalidad de las costas derivadas del arbitraje, a cuyo pago 
·;;e le condena, por lo cual, y en atención también a que no procede un ;recurso 
de esta especie por supuesta-s omis¡ones o deficiencias del laudo, se impone 
1'\ deseshmación de los dos últmws motivos. 

ARBITRAJE: AMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD (SENTENCIA DE 26 DE 

OCTUBRE DE 1968) 

El recurso de nulidad qu~ la sentencia desestima. se mterpuso a.J amparo 
del número 3." del artículo 1 691 de la Ley de En~uici::uniento CiviL en reh:ión 
con el 359 del mim10 texto legal. por entender el recurrente que el árbitro 
había resuelto puntos no ·sometidos a su decisión, mcurriendo el laudo en 
incongruencia. El Tribunal Supremo, después de negar la existencia de dicha 
Incongruencia, comparando la escritura de compromiw y el lam:::o recaído, 
reitera la doctrma ya mantenida en las sentencias de B de junio de 1904, 18 
de enero de 1905. 14 de marzo de 1923 y 17 de abril de 1943, según la ctml. 
«conforme al terminante precepto del número 3. 0 del articulo 1691 ya c¡tado. 
la misión del Tribunal es dejar sin efecto •lo que pueda constituir exceso en el 
laudo respecto de la.'l atribuciones concedidas al árbitro, pero no puede corregir 
sus deficiencias u omisiones. que es lo que denuncia el recurso». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CARGA DE LA PRUEBA. Gu­
ridi Arregui e Puchades Bartual y Rodríguez Pérez (SENTENCIA DE 23 DE 

MARZO DE 1968). 

Como consecuencia de un accidente de circulación, se siguió el correspon­
diente sumario, en el que recayó auto de sobreseinuento provisional y. pos­
tf·riormente, el dueño de uno cie los vehículos promovió el juicio de mayor 
cuantía. a que ha puesto f.in la presente :.::entencia. En ambas mstanc1as fue­
ron condenados los demandados a mdcmmzar los daños sufridos en el cannón 
del demandant-e, por lo que dichos demandados recurrieron en casación, al am­
paro de diversos motivos, no prosperando el recurso e interesando destacar 
lrt doctrma manteruda en el Consideran!Co 3.n, que dice· 

Considerando: Que en Igual ca.:;o se encuentra el motivo 4.o y último, don­
de los recurrentes denu:-~cian la infracción. por viola:Jón, en el sentido de 
inaplicación del adiculo 1.214 del Código civil y de ia «teoría o doctrma 
legal y jurisprudencia! que comprende !:Obre la carga de la prueba», porque 
lo quf' sí constituye doctrina legal. manifestada explícitamente ICJEsde la 
sentencia de 10 de julio de 1943, es que, S1 bien el cnterlo de la respon­
sabilidad objetiva en los daños caw:ados en la circulación vial no está 
consagrado en nuestro Código sustantivo, esto no excluye que en lo:; Ca.óOS, 

como el presente, en que resulte evidente un hed1o que por sí solo determi­
ne probabilidad de culpa, pueda presumirse ésta y atribuir al autor del daño 
la carga proce~al de desvirtuar la presunción de hecho, bien entendido que 
¡para no tomar en cuenta la antijurisdicida'd y la culpa. si en pnn-
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-cipio eXIsten, es necesario demostrar que el autor del hecho cau.<;al había 
cumplido con el deber de áillgencia y cUJdado, atendidas las circunstancias 
cel caw concreto y la s1tuac1ón personal del agente, demostración que no 
llevaron a cargo los recurrentes. 

En el Considerando 2 '' se dice también : 
Considerando: Que. . a efectos de la casac1ón civil, no ostenta el ca­

rácter de documentos auténticos la diligencia de 1nspecc1ón ocular prac­
t;cada por la Guardia C1vil, pnmero. y .por el Juzgado de Paz, después, in­
corporadas ambas al sumario referido, ni la dlllgencia de reconodmiento 
JUdicial practicada en el proceso que ha dado origen al presente recurso, 
111 menos. s1 cabe, al es()J"ito de répllca formula/diO 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 1m precio C"terto y determinado como contraprestación de la en­
trega del uso o goce de una cosa, no existe tal contrato cuando en el dOCU­
mento del que se pretend~ deducir dicha relación no se seiíala renta ni se 
fzja duración y sólo se habla de la ocupaczón o retención d•e la casa mientras 
no se amortzce una cantidad anticipada para obras, a razón de 40 pesetas ol 
mes; es decir, que el pago no se l¡.ace en atención al uso, por lo que no titme 
carácter de renta O merced (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969). 

Con fundamento en la antenor doctrina, el Tribunal Supremo niega legi­
'tl!lla.ción para ejercitar el derecho óe retracto legal del articulo 47 de la Ley 
de Arrendanuentos Urbanos al presunto inquilino o arrendatario . 

.DONACION DE VIVIENDAS: ORDEN DE PRELACION. Conforme al artícu­
lo 54 de la Ley de Arr.endamientos Urbanos, las viviendas han de ser se­
mejantes o parecidas, no exigumdo que sean iguales, y el que sean de 
altura en un ptso inferior o superior, si no iguales, si pueden apreciarse 
semejantes o parecidas, ya que la semejanza es la relación entre cosas 
análogas o similares. la apreciación de cuyo cmzcepto r.eserva. la Ley al ar­
bitrio del Tribunal (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1969) . 

.DENEGACJON DE PRORROGA: EDIFICACION PROVISIONAL. La relación 
que hace el articulo 91 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos no agota las 
razones por las cuales una edificación ha de estimarse provisional, pues 
este concepto pUedie estar determinado por un conjunto de circunstancias 
que la hagan inadecuada al lugar de su emplazamiento, en relación con 
las Ordenanzas Municipales, y, en definitiva, con el aprovechamiento del 
valor del lugar en que está ubicada.-? REA VI SO. El plazo de un año a 
que se refiere el _articulo 91 es tope minimo para no poder demoler antes, 
pero no obliga a que la &.:manda se haya de presentar inmediatamente de 
transcurrido, aun cuando éste eX]Jedita la acción. Una vez hecho el preaviso 



798 JURISPRUDENCIA 

al arrendatario, no es '[Yl'eciso repetirlo a. los heredoros que. por el !SOlo he­
cho de la muerte, suceden al causante, conforme al articulo 691 del Código· 
civil (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969). 

SUSPENSION DEL ARRIENDO POR ADICION DE PISOS. No es e:rlemporánea 
la notificaC1ón de la autonzación del Gobernador Civil hecha al arrendata­
rto, conforme ordena el articulo 92 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
por el hecho de que este último haya recurrido la misma en reposición y 
después en la vía contencioso-administrativa, ya que el arrendador cumple 
con atenerse a lo exigido en dicho precepto, es d'.ecir, obtener la autorización 
y notificarla fehacientemente, sin que se le puedan imponer condiciones no 
'[Yl'evistas en el texto legal, y, ademá;s, siendo una variante de la causa 2,& 
de excepción a la prórroga, resulta aplicable lo ordenado en el artíC1tlo 79, 
respecto a la concesión du;creczonal de la autorización, y, por tanto, s!n 
ulterior recurso.-INHABITABILIDAD. Concurre cuando existe declaracfu 
grave riesgo para inquilmos y aJTendatarios en S1t permanencia er¡ el local 
durante las Obras (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1968). 

LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO. La introducción 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 '[Yl'opia casa, ni tiene entablada relación laboral como dependiente 
del negocio al figurar afiliada al Montepío Nacional del Servicio Doméstico 
a beneficio del titular arrendatario. constituye S1.tbarriendo, no siendo apli­
cable al artículo 5.0 , aparl!ado 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, quQ 
lo que autoriza <?S el destin:> del local de negocin. como vivienda para el 
arrendatario, S1.L familia y personas que trabajen a su servicio, y al faltar 
el permiso del dueiio, es causa resolutoria del arrundamiento (SENTENCIA. 

DE 27 DE DICIEMBRE DE 1968). 

RESOLUCION POR CESION O TRASPASO: FUSION DE LA SOCIEDAD 
ARRENDATARIA. COJ!C1trre la causa resolutoria s.a del artículo 114 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando la Sociedad arrendataria ha que­
dado extinguida y absorbid!a por otra en todos sus derechos y obligaciones, 
confonne a los artículos 142 y siguientes de la Ley sobre Régímen Jurídico 
de las Sociedades Anónimas. 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 '[Yl'opiedad ni atenerse a las formalida6.es le­
gales al efecto eótablecidas y sin q¡¿e pueda oponerse el derecho de subroga­
ción del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que representa 
una '[Yl'errogativa a favor de los herederos o c01Ulorcios, como lo pone de ma­
nifiesto d texto, al decir «S1.tStituirci» \SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1969). 

R. l. A 
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IV. FAMILIA 

ALIMENTOS ENTRE PADRE E HIJO NATURAL RECONOCIDO. Determina­
ción de la cuantía de los alimentos: principio de proparcionalidad del articu­
lo 146 del Código civil.-FUNDAMENTACION DE LA CASACION EN NOR­
MAS PROCESALES. Rodríguez c. Villar (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-La dieterminación de la cuantía de los all­
mentos puede impugna,rse si los Tnbunales de instancia no se a¡ustan a la proc 
porcionalidad que preceptúa el artículo 146 del Código CIVil, entre el caudal 
de qUJen debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos. Los do­
cumentos alegados no patentizan la equivocación del juzgador, ya que no se 
oponen a lo afirmado por éste respecto a la po.sic1ón social relevante del obli­
gado Las normas procesales son inadecuadas por su prop1a naturaleza para 
~rvir de fundamento a un recurso de casación por infracción de Ley. 

Antecedentes: ll Ambas partes, en estado de solteros, procrearon una nma, 
que fue reconoc1da como hiJa natural por el demandado. Al parecer, pen­
saban contraer matrimonio, que no se llevó a efecto. 2) A los pocos días del 
nacrmiento, el padre abrió a la mña una J.ibreta de ahorros por un importe 
de 25.000 .pesetas, pero posteriormente se negó rotundamente a facilitar a su 
hija .Jos auxilios necesarios para su subsistencia. 3) La madre enumeraba las 
necesidades de su ruja, por alimentación y dieta especiales, atenciones y cui­
dados. etc. Y. en contraste. hacía con.star la desahogada posición del padre 
natural, con ingresos varios procedentes de su ejercicio de una profesión li­
beral, sueldos, retiros y rentas de sus fmcas 4) El padre demandado no dis­
cutía la .procedencia de los alimentos, pero se oponía a la que entendía deS­
orbitada cuantía, negando las necesidades expuesta.;; y su supuesta privilegiada 
posición económica; finalmente, hacía constar espec1a!mente que «Si bien es 
hoy soltero, va a contraer matrrmonio ... , con propósito serio y JUstificado de 
crear un hogar familiar, con sus atenciones económicas» (sic). 

La demanda terminaba suplicando se dicte sentencia .por la que ;se condene 
a! demandado a satisfacer mensualmente, por mensualidades anticipacas, des­
de la fecha de la interposición de la demanda, la cantidad de 10.000 pesetas en 
concepto de alimentos provisionales a su ruja menor de edad 

El demandado oponía la excepción de no ser necesarios tales alimento.> a 
su hija, por vivir la actora en casa y compafifa de su madre, y, en su caso, y 
subsidiariamente, se determinase la cantidad procedente como alimentos en 
1.000 pe~etas mensuales. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y condenó al deman­
dado a abonar a la actora (en representación de :m hija menor de edad) la 
cantidad de 2.000 pesetas mensuales, como alimentos provisionales. 

La. Audiencia, ante el recurso ce 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 provisionales, que deberá 
abonar periódica y anticipadamente, de.<:de la fecha de la interposición de la 
demanda. 

El demandado interpuso recur.so de casación, basándolo en los siguientes 
motivos: 
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Pmnero: Infracción del articulo 1.609 L. E. C. y doctrma legal sobre el 
mismo. 

Segundo: Por error de hecho en la apre~Iac1ón de la prueba, al fljar la 
cantidad a abonar mensualmente romo ahmentQS atendiendo al caudal o me­
dios del recurrente y a las necesidades de su hl.Ja natural reconocida; error 
patentizado por los documentos auténticos (?) que cita: certificaciones de 
una corporación de su .profesión. y del am1l!aram1ento en su municipio, oficioo 
de Bancos, etc. 

Tercero: Infracción, por dnterpretación errónea, del .art. 142 del Código 
civil: la sentencia. fija la. cantidad por aUmentos en atención a la posición 
social del alimentante, mientras ,que la Ley considera la posición social de la 
Entidad Familiar y no .Ja persona de alguno de sus ind¡viduos .. 

Cuarto· Infracción, por VIolación, de! art. 146, puesto que la sentencia. re­
curnda-en la fijación de la cua·ntía de los alimentos--no se ajusta al prin­
Cipio de proporcionalidad que dicho precepto .establece. 

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

V1sw Siendo ponente el Mag1strado don Federico RQCI.riguez Solano. 

Considerando· Que debe rechazarse el pnmer motivo del presente recur­
so, amparado en el número 1.0 -del artículo 1 692 de la Ley de Enjuicia· 
miento Civil, porque, denunciándose en él la violación del articulo 1.609 de 
dicha Ley y de la doctrina legal que .Jo desenvuelve. no tiene presente que, 
como con reiteración ha proclamado la junsprudencia de esta Sala, las nor­
mas de carácter procesal son inadecuadas por su propia, naturalaza para servir 
de fundamento a un recurso eJe casaczón por infracción de Ley <sentencias de 
25 de mayo de 1959 y 11 de JUnio de 1960). 

Considerando : Que es .igualmente mviable el segundo motivo del recurso, 
sustentado en el número 7 del mencionado artículo 1.692, porque la cer­
tificación del Ayuntamiento, que en él se invoca para res3iltar el error 
de hecho que en la apreciación de la prueba atribuye a la Sala de instan­
cia, carece de eficacia a dichos fines, por haber sido analizada e int.er­
pretade. en la sent.encia recurrida (sentencias de 27 de febrero de 1954 
y 27 de octubre de 1962); y porque, tanto ese dOC1.anento como los demás que 
sP enumeran en el motivo, no patentizan por sí mismos y menos de forma evi­
dente, como el precepto exige, la equivocación que, en cuanto a la situación 
económica del demandado, se expresa en la resolución impugnada, dado quli 
para nada se oponen a lo afirmado po~· ésta respecw a ~<su posición soci<J.l 
1 elevan te», «SU situación preeminente como profesional libre dentro de su 
e.>Pecialidad» y a sus .posibles 1ngreSQ5 como retirado de la Armada y miem­
bro del Seguro de Enfermedad 

Considerando: Que si bien es cierto que, según copiosa y uniforme juri::;.­
prudencia de esta Sala, pu,ede impugnarse en esta clase de recursos la deter-
7ninación de la cuantía de los alimentos que en virtud de sus facultades 
hagan los Tribunales d:e instancza, cuando de modo notorio no se ajtLsta a la 
proporcionalidad que preceptúa el artículo 146 del Código 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 3.0 y 4 o 

'del presente recurso, en los que. con arreglo al número 1.0 del repetido ar­
ticulo 1.692, se acusa al Tribunal a quo de haber vulnerado aquel precepto, y 
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el 142 del mismo Cuerpo legal, por apoyarse ambos eJ.! supuestos de hecho 
completamente distintos de los adrrutJdos por la resoluc1ón impugnada que, 
como se ha visto, no han s1do destruidos por el recurrente, razón por la cua.J. 
deben desestunarse, juntamente con la totalidad del recurw. 

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES EN VIRTUD DE CONTRATO. Cuestión so­
bre el incumplimiento del contrato y la acción subsidiaria ZXU"&J el pago ele 
alimentos.-CONCEPTO DE INFRACCION POR ERRONEA INTERPRETA­
CION: Infracción por violación y por aplicación indebida. Lojo y Figuel­
ra c. Leiño y Torres (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-EI articulo 1.124 del Código civil requiere para 
dar lugar a la resolución del contrato, que por parte del incumplidor sea apre­
ciable una conducta o actitud persistente y rebelde. La insuficiencia 'de los 
alimentos convenidos no es un incump]¡miento esencial de la obligación. El 
artículo 149 del Código civil es el adecuado para la determinación del lugar 
de la prestación de alimentos: no cabe confundir el concepto de aphcac.ión 
indebida del mismo con el de su violación. La infracción por errónea inter­
pretación radica en atribuir el juzgador a una norma o doctrina legal-previa 
<>U labor de exégesi~un sentido que no 5e ajusta al que, rectamente, les corres­
ponde, por lo que no cabe tal infracción si el juzgador no planteó cuestión 
alguna acerca de la fijación del recto sentido de la Ley o Doctrina legal; en 
su interpretación, puede onginar que el precepto se aplique a un supuesto 
que no le corresponda (aplicación indebida), o que la apicación se haga en 
contradicción con lo ordenado en el precepto (violación). La acción subSJdJ.aria­
mente ejercitada tiende a la declaración ·cte la obligación alimenticia a cargo 
de los demandados, pero no a .Ja petición de la cantidad adecuada como ali­
mento." .por insuficiencia de los satisfechos. 

Antecedentes: D La demandante, viuda, sin herederos forzosos, otorgó una 
escritura en 1960, por la que sus sobrin~los demandados-se comprometían 
a ag¡stirla en su propia casa en to'das sus necesidades, a cambio de la trans­
misión de dos fincas urbanas. Al parecer, la tia creía que había otorgado un 
testamento a favor de sus sobrmos, y, por tanto, revocable. 2) Posteriormente, la 
actora se trasladó a otra localidad voluntariamente, donde otorgó poderes y 
nombró heredera universal a doña C., no familiar. 3) La actora, en vida, inter­
puso la dema.nda contra sus •sobrinos; a su muer.te, se personó en autos su 
heredera doña C. Constaba que los sobrinos cargaron con los gastos del falle­
cimiento, excepto los de Iglesia. 

La deman'da se basa en que el documento otorgado en 1960 era nulo por 
error grave, por lo que pedía que se dictara sentencia que declarase: resuelto 
el contrato citado o, subsidianamente, se declarase la obligación de los de­
mandados de pasar a la actora una pensión alimenticia conforme a lo esta­
blecido en el articulo 142 del Código civil y siguientes, en cuantía de 3.000 pe­
&-tas mensuales. 

En el escrito de réplica, la heredera de ·la parte actora solicitaba le fuese 
satisfecha la cantidad que se 'declarase adeudada por pensión alimenticia desde 
h demanda de conciliación hasta el fallecimiento de la adora. 

El Juzgado de Primera Instancia díctó sentencia estimando la petición $\lb­
sidlaria de alimentos y rechazando los demás pedimentos de la demanda de 

16 
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lo.:; que absolVló a los demandados; y condenó a éstos a abonar a dofia C., como 
heredera de la actora, la cantidad de 42,000 peseta.s como complemento de pene 
Slón alimenticia. 

Ambas partes interpusieron apelación contra dicha sentencia. La Audiencia 
dictó otra confumando en •lo esencial la apelada (estimando la petición sub­
sidiaria y desestimando los demás pedimentos de la demanda) y condenando 
a los demandados a satisfacer a doña C. la cantidad de 16.000 peseta:.:; como 
complemento de pensión alimenticia. 

La parte actora interpuw recurso de casación alegando los tres motivos, que 
seguidamente se re.:;umen: 

Primero.-Infracción, por mter.pretación errónea, del articulo 1.124 del Có­
digo ciVll y Doctrina legal que lo desarrolla, al desestimar la sentencia, la pe­
hclón de resolución del contrato· porque la sentencia entiende que al tra:.>­
ladar la residencia ya no fonnaba parte mtegrante de su fam1lla, y afirma que 
no ha sido cumplida sufiCientemente ·la obligación contraída de prestar aJí­
mentas. 

Segundo.-Infracción, por aplicación indebida, de los artículos 149 y 1.203, 
1.0 , del Cód!go civtl y VIolación del 1.204 del mismo: porque la sentencia ad" 
mi te la novación respecto del lugar de cumphmiento de la deuda alimenticia; 
mientras que la opción del obligado a prestar alimentos (art. 149) queda l!mi­
tada por Ley a los panentes obligados. 

Tercero.-Infracción, .por aplicación mdebida, del articulo 148 del Códdgo 
civil : porque este articulo crea una obligación que nace de la Ley, y en el 
caso de autos, tal obligación nace de la voluntad de las partes y es exigible 
de.3de su otorgamiento. 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con ·la doctrina siguiente: 

VIsto s1endo ponente el Magistrado don Jacinto Monge y Martín 

Considerando : Que el primero de los motivos del recurso, amparado en 
el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la 
interpretación errónea del articulo 1124 del Código civil y de la doctrina de 
este Tribunal que cita; y debe inicialmente recordarse que, conforme a ~a sen­
tada por esta Sala respecto al concepto de infracción por errónea interpretación 
de las Leyes o doctrina legales, ta·l 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, sistemáticas y lógicas, al cual 

opone el recurrente el que estima adecuado, conforme a dichas regla.s, y p01: 
ello no cabe la existencia de la infracción rojertda, si el Tribunal no planteó 
cuestión alguna acerca de la fijación del recto sentzdo de la Ley o doctrina, 
ello con abstracción en tal momento de su aplicación al ca...c:o debatido; y $1, 
al incurnr en la equivocación a que este concepto se refiere, ello pueda dar 
Jugar a que el precepto ·.:;ea apUcado a un supuesto que no le corresponda, 
aplicación indebida, o a que ésta se efectúe en contradkción con lo ordenado 
en el mismo, violación, tales infracciones, dotadas de propia sustantividad, han 
de ser alegadas con independencia del vicio inicial que las origina ; y al 
invocarse únicamente la errónea interpretación, no cabe la existencia de la 
misma, puesto que el· Tribunal «a quo» no efectuó 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 incumpl!-
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miento e.sencirul y trascendente de la obligación de prestar aLlmentos a la ac­
tora, temendo presente la doctrma de e&ta Sala, que declara que «la realidad 
y extensión del incump]Imiento por uno de los contratantes es cuestión de 
hecho», y contra la afirmación de la sentencia, respecto a tales extremos. sólo 
puede irse por la \'ia proces¡¡¡I del número 7.o del articulo 1692 de la Ley de 
trámitts e sentenCias de 16 de noviembre de 1956 y 5 de marro de 1960); y, por 
otra parte, que el invocad'o articulo 1.124 del Códzgo czvil ha de ser interpretado 
en sentido racional, lógico y moral, requzrz..._qzdo, para dar lugar a la resolución 
del contrato que establece, que por parte del incumplidor sea apreciable una 
conducta o actitud pensistente y rebelde, y la sentencia recurrjda declara como 
hechos «que la actora, por su propia voluntad y de acuerdo con los demandan­
·tes, trasladó su domicilio d€.3de el de éstos a1 suyo propio, y recibió en éste 
allmentos, vivienda y asistencia. todo ello en iruc1a•l armonía, posteriormente 
quebrantada»; y, al efecto de la acción subsidiariamente ej~rcitada, declara <cla 
insuficiencia de tales alimentoS>>, dando lugar a la esbmación .parcial de esta 
última preten@ón; mas negando, en todo caso, un incumplimiento esencial de la 
obligación que pudiera amparar la resolución del contrato, razones que han de 
dar Jugar a la desestimación del motivo que se examina. 

Considerando. Que el segzmdo de los motivos, seguido por el mi~mo cau~ 
ce procesa,] que el anterior, alega la aplicación indebida de los artículos 149 y 
1.203 del Código civil, así como la VIOlación del articulo 1.204 del mismo texto 
legal y de la doctrma qu~ cita, y debe oponense, al primero de los .VICios invo­
cados, que, dada la naturaleza de la cuestión debatida, el primer t>recepto es el 
o.decuad'o para la detenninación del luuar de la prestación de alimentos, sin 
que quepa confundir el mismo con el de la VIolación del precepto, que no se 
alega, en relación 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
ción tenga eficacia alguna, pues no se trata de ·la sustitución de una obligación 
por otra distinta, sino de la regulación del lugar y modo de prestación de la 
obligación subsistente, razones que determman el perecimiento del alegado 
motivo. 

ConSJderando: Que el tercero de ·los motivos, seguido .por la miSma vía 
que los anteriores, alega la aplicación i·ndebida del articulo 148 del Código civH, 
ya que se está, no ante la declaraczá?~ de la obligación de prestar alimento:; 
por virtud de una norma legal, sino del cumpltmiento de un contrato que la 
estableció, razón por la cual ataca la resolución <ile in.otancia en cuanto señala 
rl inicio del pago de la cantidad (que acuerda desde la fecha de la demanda 
de probreza de la actora, según puntualizan los razonamientos de ~a sentencia 
de primera mstancia, aceptados por la recurrida): mas es procedente precisar 
los términos de la acción subsidiaria ejercitada, que no son las de petición de 
cant1dad adecuada en concepto de alimentos, por la iruuficiencia de ·los sat.is­
fech0.3, fijando al efecto el momento de dicho incumplimiento y la cuantia de 
la diferencia entre los obligados y los prestados, sino que se pidió «que se 
declarara la obligación de los demandados de pasar a la actora una pensión 
alimenticia, conforme ·a lo establecido en el articulo 142 y siguientes del 
Código civ1I, en cuantía de 3 000 pesetas mensuales», precisando, en el escrito 
de réplica, «que la cantidad que se declarase adeudada por penSión alimenti­
Cia, desde la demanda de conciliación hasta el fallecimiento de la actora, 
fuese satisfecha a su hereidlera», ahora recurrente; y tales términos E€ apartan: 
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totalmente de los que en este motivo se esgrimen como fundamento del vicio 
que se dentmcia, dando lugar dicha petición, y fundamentos jurídicos alegados, 
a rechazar la mfracción que en este mot1vo se denuncia, y con ello la desesti­
mación del mismo. 

Considerando: Que procede por los antenores 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: cuestión de si existe o no une. 
laguna de la Ley en este punto y aplicabilulad o no de la doctrina sentada 
por la sentencia de 5 de marzo de 1947. Cuestión de si la tutela de los de­
clarados xncapaces, conforme al artículo 200, 2.0 , del Código ci¿;tl, ha de 
ser absoluta o puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio. Serrano c. 
Correa y el Mmisterio Fiscal (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1968). 

Doctnna de la sentencia.-Aunque el Código civil consagra el princ1p1o 
de tutela famliar, es constante y destaca la intervención JUdicial dentro de la 
orgaruzación tutelar ... , pudiendo el Juez acompasar la extensión del organismo 
supletorio a las necesidades del incapacitado, ya se trate de ~os casos previstos 
por la Ley como de aquellos otros que no lo han sido. En nuestro Código civil 
se aprecia un positivo vacío legal al regular la tutela de lo.;; «impedidos men­
rtales», al no hacer mención de algo que hoy es imposible desconocer, cuál es 
la variedad die matices que la realidad de ,cada día brinda ... Poco un porta que 
el silencio o desconocimiento por la Ley de estas situac10nes intermedias sea 
intencionado: lo efectivo y real es la ex1stencia de situaciones no prevista.>, cual 
la <csemilucidez permanente». Abundando en esta idea, la sentencia de 5 de 
marzo de 1947 dijo que «los preceptos del Código civil adolecen de una mani­
fiesta omisión, al no establecer, a los fines de la protección tutelar, la dife­
rencia entre el esta<lo de demencia y el de retraso o debilidad mental. .. », y 
que << ... resu~ta lógico y conforme con las exigencias de la realidad, ajustar ia 
exteruión de la tutela, en los casos de retra.."' mental, al mayor o menor grado 
<l~ 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 incapacJtación y la estructura de la tutela. La única 
quaest10 iuris es la de si ~a ,tutela de 1os declarados incapaces puede ser so­
metida a limitaciones en ~;u ejercicio, lo cual debe afirmarse, en virtud! del 
carácter activo que, respecto a ·la tutela, se da. a la Autondad Judicial. 

Antecedentes: 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 al'tículo 218 del Código civil. La base la consti­
tuyeron unos informes médicos, dictaminando que «Padece una vago parálisis 
general progresiva, incurable y fatalmente progresiva, cuyo proceso con signos 
demenciales le incapacita totalmente para regir su persona y bienes». El Consejo 
de Familia designó como tutor a la esposa del declarado incapaz-la deman­
dante en este pleito-. 2) En 1959, el tutelado presentó escrito al Juzgado, so­
licitando su rehabilitación, por encontrarse completamente en estado natural. 
La tutora se opuso, y el Juzgado--previo nuevo reconocimiento médico-dictó 
auto en 1960, declarando no haber lugar a la rehabilitación del incapacitado so­
Hcitada y confirmando el auto de 1950. 3) Meses más tarde, el Letrado del 
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incapacitado d1ngió escrito al Fiscal de la Audiencia Provincial correspondiente,· 
acompañando certificación de otros dos doctores distintos, y éste solicitó del 
Juzga:C:o se procediese a practicar las dlllgenclas neceEarias en orden a la 
comprobación judicial de la samdad del incapacitado y su posterior rehabllita­
ción; se opuso la esposa y tutora, y previo el oportuno incidente, el Juzgado 
acordó que el tutelado fuese reconocido nuevamente por tres doctores (dis­
·tintos de todos •los anteriores), quienes mformaron en el sentido de que el inc 
capacitado <<Padece vago parál1~is general progreSlva. tlebido a una infección 
sifilítica del sistema nervioso, que ha producido le.<;iones irreversibles en su 
sistem2. nervioso, debiendo estar sometido a v¡gilanc1a méd1ca por necesidad de 
controlar periódicamente su enfermedad, pudiendo desarrollar trabajos media­
nos, teniendo lim!tada su capacidad en todo lo que se relaciona con ¿u vida 
.patrimonial». En su VJrtud, el Juzgado dictó auto de 1962, mantemendo par­
cialmente la declaración de incapaddad, decretada en 1950 en cuanto se re­
fiere al ejercicio de la autoridad marital y patria potestad y la admnus­
tración del patrimomo conyugal, así como para los actos de dlsposición inter 
vivos ·ae sus bienes propios, y acordando alzar y dejar sin ejecto ta·l medida 
restrictiva de la personahdad, declarando su capacidad para regir su persona, 
adlmmstrar sus propiw bienes, dlsfrutar de sus rentas e intereses y disponer 
df:' ellos por testamento, y quedando facultado para realizar cuantos actos sean 
necesarios para la efectividad de sus derechos, sin menoscabo de su obliga­
ción de contribuir al sostenimiento de las carga.s de la Sociedad de ganancia­
les. Esta resolución del Juzgado fue confirmada por la Audiencia. 4) Para 
obtener esta «rehabilitación parcial», el aquí demandado tuvo que acreditar 
que durante los casi 'cilez años transcurndos había trabajado como traductor de 
inglés en un Ministerio, en Madrid, hac¡endo una normal vida de relación y 
o'tentando un cargo de directiv·'J en un club deportivo. demostrativo todo ello 
de que la incapacidad legal en que pern1ancia no se correspondía con una real 
situación de mcapacidad1• Po~teriormente, .se traslada a su población de resl~ 

dencia y monta un modesto taller de con5trucción de embarcaciones de recreo. 
Por tanto, en base a tal situación de hecho, y reconocido médicamente d~ 
nuevo (eran los informes aportado al Fiscal. de que se hizo antes mención), se 
dictarmnaba que el paciente estaba curado y sin deterioro alg¡.mo de su per­
sonalidad. 

La demanda en este pleito. promovido por la e~posa tutora, .ouplicaba ~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, y que se revoque éste en el sent1do de no proceder a est1mar la reha­
b!IItaf'ión parcial del mcapacllado, por est.'lrlo éste totalmente para regir sw 
rpersona y bienes; b) declarar· nulos y sm 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 corre.spondientes. 

El Mimsterio Fiscal contestó y se opuso a la demanda. 
El deina.ndado contestó y se opuso, alegando que tenia conciencia de su 

curación, de su capacidad y de la mtegndad de ·ms facultades, y que precisa­
mente esa conciencia er.a lo que le movía y llevaba a luchar por obtener su 
rehabilitación. Suplicaba que .:e desestima.oe la demanda. 

El Juzgado de Primera Instancia desestimó totalmente la demanda y absolvió 
al demandado y al Ministerio Fiscal. 

La Aud¡encia confirmó en toda.s &us partes la sentencia apelada. en base 
a la consideración que Sigue· « . aunque en el Cód1go cJvll falten normas 
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ll"rguladora.s óe la .tuteLa para los casos de debilldad mental, estado éste d:t.;­
tinto wl de la locura o demencia, no solamente no hay obstáculo ·legal que 
impida acomodar en tales casos las funciones tutelares al grado de incap31Cidad 
que se aprecia en cada supuesto, smo que, además, Siendo uno de los fines que 
perSigue el legislador en materia de mcapaci<Lad el de establecer la debida 
congruencia entre la amplitud de la miSina y el correlativo suplemento tutelar, 
es lógico ,aJUStar la extensión de la tute·la en los casos de deb¡hdad mental al 
mayor o menor grado de inten.sidad en que la nusma se mamfestó» ... 

La demandante mterpuso recurso de casación por infracción de Ley, bl!i­
eándolo en el sigUiente motivo úmco, que queda aquí extr31Ctado: 

Infracción, por interpretación errónea, de los artículos 199, 200, 2 o, 213 y 
218 del Código c¡vil : el tema fundamental del recurso es si, con arreglo al 
Derecho espai'iol, puede incap31Cltarse parcialmente a un demente, según el 
grado de demencia, y someterlo a una tutela restringida, lunitada sólo a ciertos 
actos, o SI, por el contrano, la mcapacidad ha de ser mconillcmnada y plena 
la tutela a que se le wmeta. Les normas legales .aplicables al caso son las que 
se denuncian mfrmgidas: no exi¡¡t,e en nuestro DerecJ1o para los loco$ o de­
mentes ninguna graduación para su incapacitación, ni en la tutela de los 
nusmos distingo (que sólo se admite para los sordomudos en el art. 218) Ha 
sido la sentencia de 5 de marzo de 1947 la que p:~r vez pr1mera establece la 
graduación de la tutela con mayor o menor amplitud, 3egún el grado de 
<Jemencia, distingUiendo ·la locura del retraso o debilidad mental; pero esta 
sentencia, aparte de no constituir doctrina legal, entiendle la recurrente que 
modifica sustancialmente las normas del Código CÍVll, y es doctrina legal que 
«los Tribunales no crean normas jurídicas»; dicha sentencia diCe que el Código 
no regula la tutela del «imbécil», y por ello, ante esta laguna legal, cabe que 
se le aplique una tutela gradua.da e incompleta; pero este criterio no es exacto, 
pues no hay tal laguna, sino que la tutela del <<lmbécil» está regulada en el 
Código civil dentro de la tutela de los ·lo:o~ y dementes (que es plena. y ab­
soluta), y, además, el legislador no desconoce el concepto de la «imbecilidad» 
(art. 32), lo que sucede es que en el •lenguaje del Código civil, «rmbécil» y 
«demente», son sinónimos; la referida sentencia alude al Derecho extranjero, 
que admite la graduación d<e eEta tutela, pero hay que objetar que, al publi­
carse el Código civil, otros Cód1gos ya admitían un título de incapacidad 
intermedio y el nuestro ·lo omitió dellberadamente. también dicha sentencia 
alude a los numerosos pasa.jes c.el CÓdigo civil sobre suplemento de capacidad 
para casos distintos del demente, pero todos ellos Ee refieren a personas con 
capacidad natural. y en este .punto no cabe la analogta Por todo ello, la doc­
trina de esta sentencia de 5 de marzo de 1947 es difícil de cohonestar con la 
organización de la tutela del Código ciVil. Finalmente, ataca la distinción que la 
Audiencia hace entre mcapac1dadJ por locura y debilidad mental o incap31Cidad 
para cier.ros actos, por ser madmisible en nueE•Lro sistema Jurídlco. parte de la 
premisa probada de que el incapacitado estaba SUJeto a <runa afección mental 
IrreverSible», lo que postulaba una sentencta contraria, y se ha dejado im­
presionar por el hecho de que el enfenno ·rea:l!zase una actividad «cuasi-me• 
cánica», cua.i la de traducir un idioma extranJero asequible (sic), sin consi­
derar la doble ví.a mental que tales enfermos lleva.n. Todo esto, sin perjUicio de 
que-con los enormes avances de la psiquiatría--fuere aconsejable una revisión 
de nue::;tros textos legales, no por existir laguna. sino para 3/Comodar su 
lf'nguaje y perfilar conceptos. pero esta l,abor incumbe al legislador. 
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El Tribunal Supremo rechaza este recuroo, sentando la :mportante doctrina 
que sigue: 

Vi.sto Siendo .ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero. 

Considerando: Que, aunque la dualidad tutela y cur.a,tela, que se da en el 
Derecho romano y en nuestro Derecho histónco, desaparece de nuestro Código 
ctvil, que, inspirado en el francés, refunde las instituciones pup¡lares bajo un 
solo nombre de tutela, subsiste una gran variedad de 7TULtices ct.entro 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 1a 
administración de los bienes (.]a de los sujeto.:; a interdicción-art. 229-, la de 
los pródigos--art. 221-), y en otros muchos sólo se suple la capacidad para 
actos muy concretos y determmados--la del mando menor d.e dieciocho años 
,(art. 59 del C. c.J, la del ausente (arts. 184 y 189), la de admmistradón del 
pecuiio donado al menor (art. 162), la del llamado «deferu;on> para el caso de 
derechos cont11apuesto.:; entre padres e hijos (art. 165), la del menor emancipa­
do (art. 317), etc.-, lo que quL'7e dectr que la uniju:ación ha sui.o más jormal 
que real, .pues, aunque desaparece el nombre de curatela, sólo mcidentalmen­
t·~ menciOnado en el articulo 1.764, se provee bajo el nombre unificado a las 

múltiples necesidades a que ~:quella institución respondía; asi como también se 
pone de reheve que, aunque se consagra el principio de tutela jamtltar, es cons­
tante y destac·ada la intervenczon JUdicial dentru de la orgamzación tutelar, pu­
diendo decirse que en los procesos sobre declaración de incapacidad mental 
predomina un interés público, cual es el de ev1tar, por una parte, que seres 
incapaces puedan ser dueños de sus actos, aoí como que seres capaces puedan 
ser limitados en sus posibilidades de actuar libremente, y por ello la actua­
ción del Juez goza de mayor amplitud de la que tiene en los demás proce­
dimientos civlles, tanto para llegar a la obtención de la verdad material 
como para acompasar la extensión del organismo supletorzo a laii necesi­
dades del zn.capacitado, ya se trate de los casos previstos por la Ley como 
de aquellos otros que no lo han .sido; en este sentido. ha llegado a decir 
la sentencia de este Tribunal de 17 de JUillo de 1943, repitiendo lo que ya dijo 
la más antigua de 7 de diciembre de 1901, que a la Autondad jud1cial, incluso 
para la<; tutelas ya constitmdas, «Compete adoptar ,aquellas resoluciones que 
estime necesarias E:n cada caso para defender los intereses del menor ó m­
capaz, según determJnante ddsposición del articulo 292 del citado Cuerpo 
aegal». 

Considerando: Que en nuestro Código civil se aprecia un positivo vacío 
legal al regular la tutela de los «impedidos menta1cs», al no hacer mención de 
algo que hoy es imposible desconocer, cual es la variedad de matices que la 
realidad de cada día brinda a través de los informes periciales y de la directa 
observación .del Juez, según la cual <Cexisten enfermos mentales que proceden 
en su VIda corriente con cierta normaii<:bad. pero que reintegrados, sin amparo 
de ninguna clase, a la .plenitud de su capacidad de obrar podrían perjudicar a 
su propia persona, a sus intereses, los de su familia y los de ~~a sociedad en que 
viven»; para ellos, .tan inadecuada e.s la absoluta incapacitación como la plena 
capacitación legal; poco importa que el süencio o desconocimumto por la Ley 
de estas situaciones intermedias sea intencionad~, como parece demostrarlo 
~¡ hecho de no haber segu1do el proyecto de 1951. que las preveía, ni los ejem­

plos del Código francé.;; de 1804, e itallano de 1865, que también las recogía;· 
l:J ete~tivo y real es la eXtstencia de sitU<Lciones no previstas: el Código sólo 
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prevé el intervalo lúcido a un solo efecto, en el artículo 665 ; pero no la «.semi­
lucidez permanente», a la que deben proveer Jos Tnbunales de Justicia, haciendo 
uso del relevante poder que el Cód1go español les atribuye en % orgamzación 
de la tutela, y responddendo a la obligación de fallar en .cada caso, aun en 
aquellos de silencio u oscuridad legal; abundado en esta idea, la sentencia 
de 5 de marzo de 1947 dlce que, a pesar de que «los preceptos del Código ado­
lecen de una manifiesta omis1ón, al no establecer, a los fines de protección 
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 
<listintos y faltan en •la Ley normas reguladoras de la .tutela para el 3egundo de 
dichos supuestos, no sólo no existe obstáculo legal que impida acomodar, en 
este último, la amplitud de las func¡ones tutelares al grado de incapacidad! que 
se aprecie en cada caso, sino que, además, constituyendo uno eLe los fines per­
segmdos por el Código civ1l en materia de mcap!llcidad, el de establecer la debicLa 
congruencia, resulta lógico, y conforme con las exiuencias de la realidad, 
ajustar la extenstón 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 
suscnbirse por completo. y a la luz de la cual, lo dispuesto en Jos artículos 218, 
párrafo 2.0 , y 221, no son sino posibilidades previstas que no constituyen 
obstáculo, sino estímulo y ejemplo de aquellas que no lo fueron; sin que, con 
ello los Tribunales instauren un sistema de «numerus apertus» sobre 
las causas de incapacitación y sobre la estructura de Ja tutela, pues 
sólo se trata de acompasar, tanto en el aspecto personal como en el pa­
trimonial, a la realidad, una institución creada; <<tutela de los locos 
o dementes», sin c&scriminación de matices funcLamentales dentro de ellos 
como corresponde; aparte de que el artículo 32 del Código civil se refiere a la 
imbecilidad, como «una restricción de la personalidad juridica», que, de no 
prevalecer la interpretación a que se ha llegado, quedaría sin pos1ble comple­
mento, ya que el párrafo 2.o del artículo 200 del Código se refiere sólo «a los 
locos o dementes», y a ellos no pueden asimilarse totalmente los déblle.;; men­
tales» y los «imbéciles», no obstante la ddsyuntiva que emplea el mencionado 
artícUlo. 

Considerando: Que el único tema propuesto, a la casación por este recurso, 
que ampara su único motivo en el párrafo 1.<>. del artículo 1.692, por interpreta­
ción errónea de los artículos 199, 200-número 2.o, 213 y 218 del Código civil, es 
el de que la tutela de los declarados incapaces (ar.t. 213), conforme al número 2.0 

del artículo 200, no puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, sino auo 
ha de ser absoluta, como absoluta ha de ser la tncapacidad, y que la sen1. 
tencia de instancia interpretó mal la Ley, al consentir que fueran cerce­
nadas, en la resolución del expediente de jurisdicción voluntaria pertinente, 
las facultades del tutor que había sido nombrado al recurrido cuando se 
declaró 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 casación, es que «las conclusiones médicas que sirvieron de base a. 
la declaración de incapacidad de 20 de febrero de 1950, no han tenido una ws­
terior confirmación, pues en aquéllas se afirmaba categóricamente que •la 
enfermedad que padece, parálisis general progresiva, es Incurable y fatalmente 
progresiva ... »; mas es lo cierto-sigue diciendo la mencionada sentencia--que 
en los años transcurridos, a partir de dicha resolución, el tutelado ha venldo 
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desempeñando durante .a~lgún tiempo el puesto de traductor en una organización 
oficial y, por tanto, haciendo una vida normal dentro de sus limitada.:; facul­
tades .. »; y en posteriores informes, dados igualmente por especialistas 
médicos, transcritos en la ~ntencia de instancia, se llega a afirmar: 
ccque la responsabi!Jdad integ¡-al del inc.apacitado se encuentra limitada por las 
<;ecuelas de su afección de modo parcial», lo que «fue la causa de la 're/Ulbilita­
ción parcial' del incapacitado», llevada a cabo .por el Juzgado en el expediente 
oportuno, a instancia precisamente del Ministerio Fiscal. Segunda: Que en 
virtud del carácter activo que, según el Considerando 1.0 de esta sentencia y 
por los razonamientos alli alegados, se da a la Autoridad Judicial en lo referente 
a tutela, la modificación pudo hacerse incluso de oficio, sin la instancia de 
parte y aun sin la petición ,del Ministerio Fiscal. Tercera : Que la modifi­
cación acordada por Auto del Juez, que confirma la Audlencm en el .;;uyo 
<ie 21 de <ilciembre de 1962, obedece a la adecuación de las facultades del or­
ganismo supletorio de capacidad a la sJtuación real y actual del incapacitado 

ACUERDO DEL CONSEJO DE FAMILIA, RESPECTO DE LA VENTA DE 
BIENES DE UN MENOR: problema d.e si ei wtor ;¡ruede o no ser SlLtJiido 

por el Consejo de Familia; acuerdo tomado por los tres únicos Vocales, 
siendo uno de ellos interesado en la opwación; problema de la responsa­
bilidad de los Vocales.-VENTA REALIZADA, CON BASE A UN ACUER­
DO DEL CONSEJO DE FAMILIA, DECLARADO NULO: protecCión o no 
de los adquirentes o buena o mala fe de éstos. Repercusiones reuistrales. 
Bellpuig C. O'Callaghan, Bellpuig, Murtra y Ca~tells (SENTENCIA DE 18 DE 

MARZO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-Es quaestio jacti-hecho probado-la nulidad 
absoluta del acuerdo adoptado por el Conse¡o de Famma para la venta de 
los bienes de la menor : en tales supuestos, la Ley ha impuesto un cauce 
obllgado, unas autorizaciones previas, unas garantías de defensa, .parte de las 
cuales están recogidas en el artlculo 269 del Cód1g-o civil... Aunque tales fa­
cultades, en caso de emergenc1a o necesidad-a falta de tutor-pueden ser 
;suplidas por el Consejo de Fam!lia, sera siempre indispensable que el acto del 
Consejo sea váilldo; porque si no lo es, .procederá la nuhdad radical de todas 
las consecuencias derivadas de dicho acto. Declara nula de pleno derecho 
la autorización del Consejo para la venta de los bienes de la menor, procedia 
declarar la nulidad de la compraventa posterior y fijar las indemnizaciones 
pt:rtmentes ... 

Antecedentes: 1) El abuelo de la actora, como herec.ero universal de con­
fianza y distnbutario de su fallecida esposa, tení.a facultad entre vivos o en 
última voluntad para distribUJr entre los hijos comunes o entre los nietos, a 
partes igua,les o desiguales, nombrando uno o varios herederos, e incluso va· 
riando o modificando J,a distribución •tantas veces como tuv1era por conve­
niente, el patrimonio de su esposa . 2) Deseando proceder a la distribución 
de los bienes ,de su esposa que tenía encomendada, d1cho señor procedió a 
efectuar una sene de adjudicaciones a sus hijos y nietos de tales fincas. Entre 
eU.as, a.djudicó a su nieta. entonces de quince meses--la aquí demandante­
la nuda propiedad de CJerta fmca, que se consolidaría con el usufructo al 
morir el adjudicante-.:;iendo representada por su madre, ya viuda-. 3) En 1955, 
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diez años después, .Ja nlladre había contraído segundas nupc1as, lo que la pri­
vaba legalmente (en aquelllliS fechas) de la patna potestad de ISU hija 
menor. Sometida é.3ta a tutela, no se La designó tutor, protutor ni Consejo 
de Familia en tales momentos Neces1tándose, al parecer, proceder a la venta 
de la finca de la menor, se constituyó el Consejo de Famllia ¡ante el Juzaado 
de Paz, compuesto por el abuelo (PreSJdente) y dos tíos (uno de cada r~a) 
-demandados en este pleito-. Al día sigillente de constituido, el Consejo 
acordó, por unanimidad, proceder a la venta de la finca de la menor, facul­
tando al Presidente para llevar a efecto los trámites necesarios para dicha 
transmisión, mediante subasta notarial anuncmda en el Boletín Oficial de la 
Provmcia. No se solicit.aba la autorización judicial pertmente, m constaban las 
causas de utlhdad o neceSidad para la menor. Uno de los Voca.Jes estaba m­
teresado en la operación, por tener instalado un molino en dicha finca y 
explotándolo CO!lJUntamente con otra.s personas. Tampoco constaban los re­
quisitos previos necesarios para la delación de la tutela, ni la inscripción en el 
Registro correspondiente. 4) Tres meses d•espués, se celebró ante Notarlo la 
subasta púbhca para la venta de la finca de la menor: se adjudicó en 3.000 pe­
setas a dos compradores pro indiviso--los aquí demandados hermanos Castells-, 
y se hacid. constar que dicho precio se ingresarí,a en una libreta de aho­
rros a nombre de la menor en 1a Caja de Pel1Slones de Barcelona. De he­
cho, no ;se hizo ningún depósito a nombre de la menor. Los compradores ins­
<.nb¡eron su adqUlSlción en el RegJstro de la Propiedad. 5) Años más tarde, 
en 1960, a instancia de la aquí actora, se levantó a los demandados, ·señores 
Cast.ells, acta de presencia, en la que <crecono¡:ieron su adqU1sic1ón, que el 
molino en la finca comprada insta·lado era del señor o·cal!aghan (pues antes 
d<: comprar él todo, lo habtan estado explotando conjuntamente con dicho 
señor), que el precio realmente satisfecho :fue de 125.000 pesetas (aunque sm 
discriminar qué cantidad correspondía a la casa y cuál al moJi.no), que la SUlna 
c¡tad.a como prec10 !.a cobró el <'3eñor O'Callaghan, y que no adqUlrieron el 
todo hasta que no se pudo hacerlo en forma legal e inscribirlo en el Reg:¡stro 
de la Propiedad»... 6) La actora estimaba que .,e le habían causado unos 
¡perjmcios a sus intereses. pnvada durante diez n,üos de un bien suyo y de sus 
beneficios o ganancias: cifraba como daüos y perjwcios la cantidad de 
500.000 peseta.s, de loo que debían responder los participantes en ¡a trama de­
nunciada. 

La demandante terminaba con Ja súplica~postenormente ampliada en 
nuevo escrito-de que se d1ctare sentencia, por la que se declarase (se expone 
aquí en forma sistematiz-ada, tras ambos e.scntos) : al la nulidad abooluta del 
acuerdo tomado por el Consejo de Familia y declarar la incompetencia del 
miSJTio por no estar constituido conforme a Ley; b) la mexistencia del con­
trato de compraventa impliCJto en el acta <le subasta pública de 1955. por 
!alta del consentimiento del representante legal de la menor, que deb1ó ser el 
tutor (no el Presidente del Consejo de Familia, con la autorización de los 
Vocales del mismo); e) la nulidad absoluta del titulo por el que ·.;;e inscribió 
en el Registro de la Propiedad la finca citada, por incumplimiento total de la 
forma de expresar el consentimiento; d) acol"dar, en consecuencia, la can­
celación total de la inscripción registra! practicada, por nulidad absoluta del 
título ins~nto, conforme a los ar-tículos 79 de la Ley IDpotec.aria y 173 del 
Reglamento Hipotecario; e) que la finca des!:rita es del absoluto dominio y 
propiedad de la actora; j) el derecho de ·la actora a ser indemnizada por da­
ii.o~ y perjuicios en la swna <le 500000 pe.setas. en principio, y sin perjuicio 
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de lo que se diga en su día en ejecución de sentencia ; y g) que se ordene la 
anotación preventiva de esta demanda en el Registro de la Propiedad, ofre­
ciendo prestar cauc1ón por los posibles daños y per¡uicws, caso de ser ab­
sueltos los demandados. 

Pre.stada la caución y declarada ba:stante, el Juez decretó la anotación pre­
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad. 

El demandado señor Murtra fue declarM!o en rebeldía, y se le tuvOi por con­
testada la demanda. Los otros dos demandados contestaron y se opusieron, 
contestando a la demanda en términos muy .parecidos, explicitando -las cir­
cunstancias de la formación del Consejo de Famiha, legahod!ad de su ac­
tuación y de la venta, y carencia de perjuicios para la actora (ademáS de 
aludir a la po31ble convivencia del demandado, ausente inexplicablemente, con 
la actoraJ. Terminaron uno y. otros suplicando se les absolviera de la de­
manda. 

El Juzgado, para meJOr proveer y con suspensión del plazo para dictar 
sentencia, ordenó la práctica de la prueba pericial por Arquitecto, para ctdc­
taminar el valor en venta en la fecha de su venta y la renta anual de la 
cosa litigiOsa, lo que se venficó ante el Juez y Letrados de ·las partes. Le­
vantada la suspenSión, dictó sentencia, estimando en parte la demanda y 
estableciendo los pronunciamientos siguientes: 1) -la nulidad absoluta del 
acuerdo tomado por los Vocales del Consejo de Familia; 2) la nuhdad ab­
soluta -c,e la compraventa efectuada en subasta voluntana y, por tanto, or­
denaba la cancelación de -la inscriprión de dommio a favor de los comprado­
res. 3) que la citada finca pertenece en '])leno dommio a la actora; y 4) con­
denar a los demandados (Vocales del ConseJO) a pagar a la actora, como 
mdemnización por lo~ daños y perjuiCIOS sufndos, una qumta parte cada uno 
de ellos de la cantidad ae 16.580 pesetas Oo.s causados desde la enajenación 
hasta el mes en que se d1ctaba el auto), más la cantidad que proporcwnal­
mente corresponda al tiempo que transcurra en más hasta la defimtJva 
eJecución de este fallo, y absolviendo libremente a los demandados de las 
restantes pretensiones contra los mi.smos. 

La Audiencia. resolviendo el -recurso interpuesto solamente por los deman­
dados señores O' Callaghan y Bi'llpUig, dictó sentencia, por la que: confirma 
h sentencia •C:e mstancia en cuanto a la declaración contenida en el primer 
pronunciamiento, y revocándola en cuanto a los restantes; condenando a los 
demandados (Vocale.s del Consejo) a pagar a la a~tora por partes 1guales, 
{;Omo indemnización por Jos daflos y perjuicios sufndos, la suma de 3 000 pe­
setas. con sus intereses legales desde la fecha de enajenación de Ia finca; y 
absolverles, JUnto con los demandados señore.> Castells, del resto de las pre­
ten~iones ce -la demanda 

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

Pnmero.-Viola, por inap!Jcac.Ión, el articulo 4.o del Código civil: al con­
fmnar el pnmer pronunciado de la sentencia del Juzgado, reconoce la nulidad 
absoluta del acuerdo tomado por los Vocales del ConseJo de Familia, y, sm 
embargo, concede plena validez y efecto a la compraventa, por estimar que 
L'l causa de nulidad del acuerdo no .arrastra indefectiblemente la del acto de 
enajenación; al parecer, •la Sala <:ree que la nulidad del acuerdo viene im­
puesta por el articulo 1.300 del Código ciVJl y que el contrato de compraventa 
se perfeccionó por concurnr los requiSJtos del articulo 1.261 del Código civil; 
pero es el articulo 4.0 el que coanciona con la nulidad absoluta los actos eje-
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cutados contra Ley, y es obvio que, si el acto previo nece6arlo para otorgarse 
la venta (o sea, la autorización del ConseJO de Familia) resultó nulo de pleno 
derecho, no pudo darse la venta posterior, fundamentada en dicho acto. 

Segundo.-Viola, por no aplicación, el artículo 269, 5.o, del Código civil: al 
declarar la sentencia recurnd~pese a reconocer la nulidad e ineficacia de la 
autorización del Con._<:eJO de Fanuli~que es válida la compraventa celebrada 
sin tal autorización; dicha venta es radicalmeP..te nula en si misma por falta 
'de dicha autorización (apar.t.e de que sea nulo el acto juridJco que le sirva de 
base); '6lll embargo, la Audiencia cree que no concurre vicio que invalide la 
venta y sí concurren Jos ·requiSitos necesarios para su existencia, y que, por 
tanto, el comprador adquirió de buena fe· pero ningún principio de nuestra 
legiSlación protege a quienes de buena fe celebraron contrato radicalmente 
rr:ulo y no como <cterceros», sino como duecta <<Parte» contratante; distintQI 
sería si se trataw de terceros hipotecarios protegidos por el principio de la fe 
pública registra!; la .finca adquirida debe correr la nusma suerte que la de 
los bienes adquiridos de buena fe, procedentes de robo o hurto; sin perJUicio 
de ~as acciones que les aS!st::m contra los componentes del fraudulento Consejo 
de Familia o sus causahabientes, responsables: confmna este criterio expuest01 
la doctrina de la sentencia de 23 de JUnio de 1953. 

Tercero.-Interpretación errónea del articulo 312 del Código civil: al e&­
timar la sentencia' recurr~C:a que <da responsabilidad decretada para los Vo­
cales del Consejo de Familia por el artículo 312 del Código civil es vía ade­
cuada para resolver todas las cuestiones que con respecto a sus deberes tute­
Jares con el incapacitado o menon>; pero es obvio que dicho precepto establece 
unas condiciones mínimas de responsabilidad, independientes de otras de ma­
yor cuantía: así, si se infnnge una norma del Cód1go Penal, 1deberán ser 
castigados criminalmente, y lo miSlno ocurrirá s1 con mala fe realizan un acto 
contrario a lo establecido en la Ley civil (el acto será nulo, con todas :>Us 
consecuencias). 

Cuarto.-Viola el principio de congruencia, al otorgar el fallo, más de lo 
que ante la Sala pudo pedir legí.tirnamente la. parte apelante: ya que los 
únicos apelantes entre los demandados fueron •lo> señores 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 
sólo pedían impugnar la sentencia en los puntos en que les afectara personal­
mente y tales puntos quedaban constreñidos al primer pronunciado del fallo, 
y el Interés en obtener la validez y eflcac1a de la venta :::ólo podía asistir a los 
adquirentes de la finca, quienes consintieron en la sentencia del Juzgado, y 
al otorgar la Sala más de lo que se le pudo ped1r, ha infring¡do el artícu­
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civll 

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

Visto s1endo ponente el Mag!St.rade don Antonio Cantos Guerrero 

ConSiderando: Que partiendo del hecho afirmado. no ya en les Conside­
~randos, sino en la parte dispositiva de la <ontencia recurrida, al confirmar 
íntegramente el primer prommciamiento 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 Familia de la menor M. D. B. M. para la venta 
de la nuda propiedad de la casa debatida en el pleito, ha¡¡ que acoger íntegra­
mente los dos primerQIS motivos de este recurso, amparados ambos en el nú-
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mero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de 
aplicación de los artículos 4.<> y 269 deJ. Código civil; en el primero de los cuales 
se dice que «SOn nulos los actos ejecutados contra lo dJ.Spuesto en la Ley», y 
en e;J. caso de venta de bienes de menores, la L~y ha impuesto un cauce obli­
gado, unas autorzzaciones prevms, unas garantías de defensa, parte de las cua­
les están recogidas en el articulo 269, a que se refiere el segundo motivo, que 
;prescribe que «el t,utor necesita autorización 1del Consejo de Fami!la para 
enajenar o gravar bienes que constituyan su capital», y aunque esas fa­
cultades, r-uando no está nombrado aún el tutor, en casos de emergencia o ne­
cesidad., según el sentir de la Jurisprudencia, podrán ser suplidas por el Con­
sejo de Familia, será siempre mdispensable que el acto del Consejo sea válido, 
porque si no lo es, como ocurre en este caso, procederá la nulidad radlcal de 
todas las consecuenciaS derivadas de dicho acto; tesis que, sostuvo el Juz­
gado de Primera Instancia y que fue mdebidamente rectificada en la apela­
dón, donde, después de declarar, como hemos dicho antes, nulas de pleno 
derecho las autorizaciones del ConseJO de Familia para •la enajenación de los 
bienes de la menor, proclama la validez de la compraventa que se llevó a 
cabo con base en dichas autorizaciones, cuando debió declarar la nulidad y 
fijar las indemnizaciones, partiendo de los dictámenes periciales emit1dos al 
efecto, como también lo hizo la primera instancia, cuya resolución fue acatada 
expresamente por los principales perjudicados, los compradores de la finca, 
que no apelaron. 

ConSJderando. Que, una vez admitido.s los dos primeros motivos de este re­
curso, •se hace innecesario entrar en el estudio de los demás. 

J. C. G. 

V. ,SUCESIONES 

DEFENSOR JUDICIAL. PARTICION. Articulo 165 del Código civil. El articu­
lo 165 del Código civil tiene carácter imperativo, debiendo ser interpretado 
con la necesaria amplitud para salvaguardar el principio de interés pú­
blico que en él Se contiene (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1969). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de •la que ha sido ponente el Magis­
trado don José Beltrán de Heredia y Castaüo, declara haber lugar al recurso 
de casación interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia de 
la Sala 2.a de 'lo Civil de la Audiencia Territorial tde Barcelona, que había 
1·evocado la del Juzgado número 4 de esa capital, en virtud del siguiente género 
de razones: 

C<>nsiderando: Que las ideas de seguridad y certidumbre, básicas en todo 
Ordenamiento jurídico, se agud¡zan, si cabe, cuando se trata de resoluciones 
que no están dejadas al libre juego de las voluntades particulares, y en la.s 
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
rácter público, incompatible con aquel arbitrio individual, cual sucede en 
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Jas relaciones familiares y tal vez de modo má..3 notorio, dentro de las mis­
mas, las denominadas paternofiliales, de peculiar configuración, en las que 
fallan los conceptos típicos del Derecho pnvado clásico, pues en el régimen 
de la patria potestad, la titularidad del padre, más que como verdadero dere­
cho, debe configurarse .como función o, si se quiere, poder-deber, en el que su 
legal representación demuestra la madecuación de aquellos conceptos, porque 
vendría a resolver el llamado derecho en nombre propio sería ejerciJC!o con­
tra sí nusmo como representant~ de aquel en cuyo nombre actúR, con una no­

rtlficación contraria con ·los témnnos derecho y deber dentro de la misma re­
lación Jurídica, todo lo cual exige un cmdado especial en su tratamiento 
y justifica las medidas que las legislaciones dictan en esta d1recc1ón, en el 
sentido de proteger y tutelar como más digno de ello el mterés de la far 
milia abstracta y genéricamente considerada, evitando al máximo los posi­
bles conflictos de otra clase de mtereses que deben estar subordmados a 
aquél, aunque intercedan entre padre e hijos, pues si entonces la Ley pare­
ce amparar a ésto.> especialmente, lo que en verdad tutela es el referido 
interés superior, pers0niflcado en los hijos por la necesidad de proteger, 
n1cluso frente a sus gerutores, los derechos de los que, por su edad u otra 
drcun.s.tancia que restrinja su capacidad, no estén en condiciones de solici­
tar directamente la protección legal, ideas todas ellas elementales en un 
régtmen jurídico normal, a las que responde el s·istema. de que se hace eco el 
articulo 165 de nuestro Código CIVIl, donde terminantemente se preceptúa 
que «siempre que en algún asunto, el padre o ·la madre, tengan un interés 
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrará a éstos un cefensor 
que los represente en juicio y fuera de él», disposición Imperativa, de 
ineludible observancia. cuya apl!cación deberá ser mterpretada, como ya ma­
nifestó precedentemente ·la ¡urisprudencia de esta Sala, con la necesaria am­
plitud que permite la vigencia del pnnc1pio, rmpid1endo que quede mapbcado 
por Criterios extremadamente restrictivos y con un sentido marcadamente pú­
blico, antes que individualista y privado. 

Considerando: Que dentro de los actos que requieran la protección espe­
cial a que se acaba de hacer referencia, en cuanto que unpl1ca una auténtica 
.contraposición y contraste entre los intereses de los hiJOS menores y los 
de sus padres, baJO cuya patria pote.;tad se encuentra, es preciso señalar 
los referentes a la formación de inventario y adjudicación de bienes herec 
ditarios que integran el fenómeno jurídico de la división o partición pro­
piamente dicha, porque la distribudón o adjudicación, es susceptible de m­
terpretaciones y cumplimientos diversos que pueden perjudicar a los que no 
están en condiciones de defender su derecho por sus propioiS medios, como lo 
entendió 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 eles­
cansan las operaciones particionales, debiendo intervenir, a nombre de los me­
nores de edad. '5US representantes legales y, por .tanto, sus defensores judicia­
¡es .. , cuando existan intereses contradictorios entre éstos y el padre o madre 
respectivos, añadiendo en la de 17 de enero 1957. que la madre, viuda, d10tada 
de patria potestad sobre sus hijos menores, puede representarlos, .~alvo en los 
negocios en que tenga con ellos un interés opuesto o en pugna, cual sucede en 
el caso. entonces contemplado de una partición, 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 partición 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 especie, incompatibles con la posibilidad de que 
·~u padre sea deudor de la masa here<lJ.tana, estando mstituidos los hi¡os de 
aquél, nietos de la testadora, porque ello está demostrando la existencia de 
tm interés opuesto entre uno y otro; todo lo cual se agudiza en cuanto a 
ex1gencJa, cuando la atribución de actos se hace en el testamento, no de 
manera especüica, con aplicación y eficacia respecto de bienes determinados, 
smo de modo global, con referencia a una par.te alicuota, como estimó la pro­
pia legislación, especialmente en el texto ¡del articulo 1.049 de la Ley de EnjUI­
ciamiento CIVIl, a cuyo tenor «la llquidac1ón y particiones de herencia, hechos 
extra¡udicJalmente, aunque lo hayan ~do por contadores partidores nom­
brados por el testooor, deberán .presentarse a aprobación ¡udicial, siempre que 
tenga mterés en ellas como herederos o legatarios de par.te alícuota, . algún 
menor, incapacitado o ausente, cuyo paradero se ignore». 

Considerando: Que en el pleito que da ongen al presente recurso, no ha 
existido la menor duda respecto del supuesto fácbco que la sentencia recu­
irrl¡da adm1te también de manera expresa, consi~ente en que, después de falle­
ddo el causante, abuelo de los actuales recurrentes, se procedió a la ope­
ración de inventario y Mijudicación de los bienes de la herencia, en la que 
los mencionados recurrentes, a la ~azón menores de edad, habían sido insti­
tmdos herederos en la mitad de una cuarta parte en concurrencia con su pa­
dre e hiJO del testador, el cual, ausente de España por entonces. concedió au­
torización a su esposa para representar a los hijos de ambos, sin recurrir al 
mecanismo legal del defensor ¡ud1cial que la Ley prevé, 5egún se ha expuesto 
con precedencia, necesario en todos los supuestos del género, en los que la 
pugna de los intereses es indiscutible, ya que la parte alícuota, pero impreci­
sa en cuanto a su especificación, que habra de entregarse a unos y a otros, 
dependerá del criterio que ;se tenga en cuenta y disposición que se estima 
convemente por los que llevan a cabo la ad¡udicación que puede suponer una 
gran desigualdad, como, en efecto, lo 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 heredero.:; mayores de edad (entre otros, el padre, 
ausente), participes y actores del acto que más tarde fue objeto de rmpugna­
ción, se atribuyeron el úmco mmueble ex1stente en el caudal relicto que el 
mismo día. con la sola y única voluntad de Ius que ya se consideraban propie­
tariOS individuales, vend:1eron a otra persona en contra, sin duda alguna, o 
por lo menos al margen por completo del interés, conveniencia y voluntad de 
Jos que .t.enían derecho a parte del ;señalado bien,. según la Ley testamentaria 
de que fueron desprovistos, sm observancia o funcionamiento legal predispues­
tu para estos caros, como c:on todo acierto puntualizó el Juzgado de Primera 
Instancia. 

Considerando: Que al no estimarlo a.sí la sentencia recurrida, entendiendo 
no ser precisa. en el supue.:>io que aquí se contempla, la aplicación de las 
indicat:!as normas legales, es evidente que VIola el precepto contenido en el 
artículo 165 del Código civil, como se sostiene en el motivo 4 o del recurso, en 
el que, por la vía del ordinal lJ.o del artículo 1 692 de la Ley de EnjuicJarnien~ 
to Civil, se denuncia infracción por inaplicación del citado articulo susti­
tutivo, en relación con el 4 o del mismo Código, o, subsidiariamente, con el 
1.261, apartado Lo, del propio tracto legal, que, en consecuencia debe ser 
estimado. lo cual, '5in necesidad 'de proceder al examen de ,los restantes mo­
tivos formulados, condene a ~a casación y anulación de la sentencia recurrida, 
sin que existan méritos que permitan hacer una declaración especial en cuanto 
a las cuotas causadas. 
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En su segunda sentencia, confirmando la del Juzgado, «COndena a los 
demandados a conSJJderar como nula, inválida y sin valor alguno en Derecho, la 
escntura de inventario y adJudicación 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 señalada herencia otorgada en la misma fecha; y, finalmente, a que el 
deman¡dado J. M. B. devuelva y reintegre a la masa de bienes de la herencia 
indicada la fmca que fue objeto de la compraventa, cuya nulidad se declara, 
asi como los .terrenos que se adjudicó como exceso de cabida de dicho inmue­
ble, por escritura de 12 de agosto de 1956». 

l:'ARTICION POR COMISARIO. Artículo 1.057 del Có.digo civil. El contador 
ostenta las mismas jacultad,es que el testador para realizar la ;partición, llín 
necesidad de anuencia o conjírmación. de loll herederos (SEN-aNClA DE Zl 
DE MAYO DE 1968). 

El Tribunal Supremo, en sentencia ae la que ha sido ponente el Magis­
trado don Emilio Aguado González, desestima el recur.;o de casación in­
terpuest<> por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cáceres, que, a su vez, había con­
firmado íntegramente la del Juzgado !de Primera Instancia de Plasencia, con­
forme a los slguientes razonamientos: 

Que, respecto al primer motivo del recurso, pese a la cita que ·se hace en 
su enunciado, de diversos preceptos contenidos en el Código sustantivo, es de 
ver que con ella sólo se persigue debatir la tesis sostenida, en la sentencia 
contra la que se recurre, de no <;er admisible que la partición efectuada en las 
circunstancias y con la:.:; consecuencias 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 a.si, circunscrtta la cuestión crucial 
de la litis y atendida la resultancia del elemento fáctico, no impugnado en el 
recurso, es obligado observar: A) que la ausencia, dentro del Código civil de 
una teoría general <;obre la nulidad de los actos jurídicos,. ha tenido que su­
¡plirse, tanto por la doctrina científica como por la JUrisprudencia, apoyándose 
en preceptos dispersos del propio Código, fijando el matiz absoluto o relativo 
que puede ofrecer tal nulidad, y relacionando su posibilidad, con los diversos 
elementos que integran la relación jurídica; y as! ·Se ha puntualizado que la 
nulidad absoluta se puede apreciar en orden al «Sujeto» (cuando el rea­
Hzador del acto carece de titularidad para llevarlo a cabo); al «Objeto» (si el 
acto contiene materia ilícita, contraria al orden público que resulte imposible, 
en el aspecto físico o repudiable en el moral) ; a la «causa» (si ésta no existe 
o es ilícita o totalmente falsa), y hasta a la «forma», en los casos excepcionales 
en que ésta es absolutamente necesaria para la validez del acto; fuera de todas 
estas hipóte3is, el acto jurldico, si advino con algún vicio o produjo alguna 
lesión, a un derecho protegido, será simplemente «anulable», dentro de los 
l!'equisitos de tiempo y forma que la Ley, para cada caso, establece, siendo 
la posibilidad de subsanación o confirmación la que, principalmente, seña­
la la. línea divisoria entre las dos especies de nulidad. B) Por otra parte, y 
clrcun<;erita la posible nulidad a la partición 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 PW.t mortem a la persona del 
de cujus y ostenta sus mismas facultades para llevar a efecto la partición 

/d1Emtro de las normas señaladas por aquél y sin necesidad, para '.5U validez, de 
as:lstencl..a o anuencia de los herederos, a quienes, no obstante, queda a salvo 
su derecho de Impugnarla en juicio, por defecto o lesión capaz de anularla 
o rescindirla, pero ello dentro del plazo de duración que la Ley concede a 
la oportuna acción impugnatoria; transcurrido el cual, la partición se ofrece 
como inconmovible; puede decirse, en <;urna, que la total y definitiva eficacia 
de la partición, realizada por contador testamentario, no requiere confirmación 
alguna de los herederos y basta, por ello, ~a inacción de los mismos, mientras 
dura la acción impugnatona que la Ley, al efecto, .concede a los intere~os 
en la sucesión. C) Que, por ello, en el caso de autos, realizada la partición por 
uno de los contadores partidore.>, nombrados solidariamente por el testador, sin 
que en la misma se contenga nada ilícito, inmoral ni abiertamente contra­
rio a la voluntad del causante y sin más intervención que la obligada del 
cónyuge sobreviviente, para proceder a liquidar la Sociedad legal ,de ganan­
ciales; formalizada por escritura pública tal partición, posesionados los par­
ticipes de los bienes adjudicados y transcurrido, con exceso, el plazo de dura­
ción de la acción para denunciar cualquier VIcio concurrente o lesión resultante 
de ella, .¡a partición se hizo total y defirnt1vamente eficaz, y ya no cabe denunciar 
con éxito su nulidad, ni aun con ese carácter absoluto que en nada se tles­
prende de Ios hechos resuoltantes de autos, por lo que, al no existir las infrac­
ciones legales que en el motivo se aducen, éste resulta inviable. 

Que tampoco cabe admi·tir las alegaciones en que se apoya el segundo mo­
tivo del recurso, ya que: 1.0 Una sentencia absolutoria no puede tacharse de 
incongruente, si 1a abrolución se produce por causa de excepción, sosteniendo 
por la parte a quien favorece. 2.0 En el caso de autos, sólo se po.>l:uló la de­
claración de la nulidad absoluta de la partición efectu¡¡pa, tema debatido am­
rpll..amente en la litis y que fue rechazada, de modo expreso, en las sentencias 
de inStancia. 3.o La tesis referente a la imposibilidad de accionar, para pedir 
que se declarase la nuHdad, con carácter relativo, de la partición discuti­
da, sólo se trata en la sentencia impugnada como argumento ad majorem 
y no precisamente de oficio, pue<; tal cuestión fue claramente plantearla. en 
los fundamentos de Derecho, base de la oposición deducida, a la pretensión 
actora, en el escrito contestando a la demanda. 4.0 No hay pues, y en defi­
nitiva, incongruencia alguna entre lo pedido y lo resuelto, ni la sentencia re­
·currida, se pronunció sobre ningún extremo, no propuesto en la litis. 

PARTICION. COLACION. Artículos 1.074 1.035 y 1.046 del Código civil. La 
partición aprobada judicialmente no tiene el carácter de cosa juzgada y 
puede ser impugnad(a por los perjudicados. E,l artículo 1.035 d.el Código civil 
sólo se refiere a las donllc!ones entre vivos (SENTENCIA DE 7 DE Fli:BRERO 

DE 1969), 

El Tribunal Supremo, en sentencia pronunciada, siendo ponente el Magis­
trado don Tomás de Ogayar y Ayllón, declara no haber lugar al recurso de 
casación interpuesto por el actor y apelante contra la sentencia de la 
SRJ.a 2.a de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria 
de la del Juzgado número 25 de esta capital, que, a su vez, declaró res­
cindida por lesión una partición, aprobada por auto de la Sala 3.a de lo Civil 
de la expresada Audiencia, conforme a las siguientes consideraciones: 

17 
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Considerando: Que 1as cuestiones discutidas en la sentencia, y tema del 
¡presente 1·eclU'SO, consisten en dllucidar si la aprobación jud1c1al de partiClón, 
hecha en juicio de testamentaría, tiene o no la autoridad de cosa juzgada y 
ha de pasarse por ella, y si en caoo afm11at1vo, establecida en dicha partic1ón 
la obligación de colacionar la mitad del valor de una finca supuestamente 
donada, tal colación ha de figurar por su otra mitad en la herencia del cón­
yuge, cual previene el ar.tículo 1.047 del Código CIVIL 

Considerando: Que la finalidad del juicio de testamentaría radica en la. 
práctJca de la partición, ·cuya aprobación por las interesadas no es esencia-l, 
dado que ante el Silencio de éstos, con 'la pérdida del trámite procesal de 
impugnación, tiene el juzgador el imperioso deber de aprobarlas <sentencia 
de 18 de junio de 1928), pero esta aprobación judicial no varia la naturaleza 
\del acto particional, y es sólo el medio de poner fin al proceso de testamen­
taría cuando lo¡¡ interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten, 
por lo que tal aprobación JUdicial no puede impedir que los coherederos, al 
amparo del artículo 1.073 del Código civil, soliciten su rescisión. dado que el 
precepto expresa «las particiones», sin distingmr de entre las varias clases de 
la.;¡ m1smas, y ello es así, porque, como declaran las sentencias de 30 de enero 
de 1955, la acción impugnatiVa a que se refieren los artículos 1.086 y 1.088 de la 
Ley de EnJuiciamiento Civll versa sobre partición en proyecto, cual lo cahf1ca 
el artículo 1.083 rle dicha Ley; mientras que la acc1ón, prevista en el 1.074 del 
Código civll, actúa sobre partición ya efectuada, la que, como negocio jurídico, 
puede adolecer de vicios o imperfecciones que la aprobación judicial no puede 
subsanar, y que son susceptibles de dar origen a su impugnación e inefi­
cacia, no sólo por las mismas causas por las que se rescinden las obligacio­
nes (art. 1.073), sino también como causa especial, por la lesión en más de la 
cuarta parte que preceptúa el artículo 1.074, rescisión por lesión aplicable a 
todas las operacwnes particionales, sin más excepción que las señalada.:> en 
~os artículos 1.075---cuando la .partición la hace el mismo testador-y 1.078 del 
Código civil--<:uando el adjudicatario ha enajenrudo los bienes adjudicados-. 

Considerando: Que, por lo expuesto, la partición aprobad.{l judicialmente 
no tiene el carácter de cosa ruzgada y es susceptible de ser impugnada por 
los en ella perjudicados, ejercitando las acciones pertinentes, bien sean de 
nulidad, de rescisión o de modificación o complemento, .pues así como las ope­
raciones particlonales. una vez concluidas por convenio unánime de todos los 
herederos, pueden ser impugnada:.:> posteriormente por diversas causas, según 
declara la sentencia de 29 de marzo de 1958, en 1113 aprobadas judicialmente, 
cabe la misma impugnación, tanto si los interesados manifiestan su confor­
midad, pues ésta no .puede purgar ios vicios de consentimiento y la lesión se 
!reputa como tal, como si dejan transcurrir el térmmo ·.5in hacer oposición, 
que son los dos supuestos a que se refiere el articulo 1.081 de la Ley procesal, 
dado que este silencio, y .pérdhoo del trámite para impugnar la partición, no 
revela conformidad con la misma ni 1mpide el juicio declarativo correspon­
diente, según 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 así 
decae el motivo 3.0 , porque la aprobación juJdicial de aquél no constituye cosa 
juzgada, según antes se afirma, además de que no cita Ley o doctrina legal 
1nfring¡da, incurriendo as! en 'la causa de inadmisión 4." del artículo 1.729 de la 
Ley procesal, que en este trámite se convierte en causa de desestimación; los 
motivos l.o y 2.o, pues ni se aplica mal ni se interpreta con error el ar­
tículo 1.076 del Código civil, al afirmar que, a pesar de la a.probación judicial, 
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puede instarse la resc1S1on por lesión; el motivo 4.0 , pues la partición Impug­
nada no está aceptada .por las hoy recurridas las que anunciaron su opoSl­
Ción, ni este consentimiento, en el caso :cte existir, puede impedir, según 
antes se razona, la impugnación por lesión; el motivo 10, porque la cuantía 
de la lesión, como cuest1ón de hecho, sólo puede ser discutida por la vía del 
número 7.0 y no del l." del artículo 1.692 de la Ley procesal; el motivo 11, 
¡porque la partición impugnada no puede ser vinculante para las recurridas; 
y los motivo.s 12 y 13, porque inciden en el mismo defecto del 3.0 , al no citar 
Ley ni doctrina legal mfnngida. 

Considerando: Que los cmco motivos restantes se refieren a la obligación 
de coladonar en la herencia de la mruclre de los litJgantes, deb1do a que, im­
puesta la m1sma en la partición del padre, ya no puede discutirse su proce­
dencia, pero esta argumentación carece .de base, puesto que, .pudiendo im­
pugnarse d1cho cuaderno, no cabe duda se basa en la d1ferencm de valor que 
se dice existe entre el prec10 de una finca enajenada y su valor real, como no 
se ha Impugnado la escritura de compraventa ni acrodHado que la misma 
envuelve una donación, no hay poSlbllldad-dice la sentencia recurrida-de 
encuadrarla en el artículo 1.035 del Código civil, el que sólo se refiere a las 
donaciones tnter vivos, afirmación imbatida, pues: los motivos 5.0 y 6.o denun­
cian vicio de incongruencia, sin citar aquel precepto infringido, y éste omite 
el concepto de la infracción, causas determinante.> y suflc1entes de su desesti­
mación; los motJvos 7.0 y 8.o hacen supuesto de la cuestión, pues parten 
de la ex1stencia de una donación qué el juzgador a qua no estima acreditada, 
y el motivo 9 o, denunciador de error de derecho, no cita la nonna legal sobre 
valoración de .prueba que pudiera haber Sido infringida, lo que obliga a la 
desestimación de e.>tos motivos. y, por ende, a la del recurso, con los pronun­
ciamientos del artículo 1.748 de la Ley procesal 

FUNDACION BENEFICA ESTABLECIDA EN TESTAMENTO. Instrucción de 14 
de marzo de 1899.-ALBACEAZGO. La representación procesal y extrapro­
procesal de la fundación benéfica establecida. por el testa@r, hasta S1l cam­
pleta constitución corresponde a la respectiva Junta Provincial de Benefi­
cencia, conforme al patronazgo conferido por la Instrucción de 14 de 
marzo de 1899. El albacea, en cuanto le concierne la d~fensa dJel testa­
mento y debe responder de S1l actuación, puede ser demandado, aunaue 
haya entregado los bienes a los herederoiS designados en el testamento, 
cuya valuiez 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 ológrafo otor­
gado por don E. G. E .. fallecido sin legitimariOs el 1 de febrero de 1960, con 
fecha 2 de ¡unio tle 1951, en la cual aparecía sobrepuesta la pa·labra «junio» 
a la tachada «abril», sin haber salvado el testador dicha tachadura o correc­
ción. 2) La validez del testamento abierto otorgado por el mismo causante 
ante el Notario de Madrid, don Toribio Gimeno Bayón, el 5 de marzo de 1944, 
en el que mstituía herederos a determinados Establecimientos de Beneficencia, 
conforme a una fundación benéfica, que habría de constituirse a tenor del 
testamento. 

El Juzgado de Primera Instancia, número 16 de los de Madrid, estimó la de­
manda, siendo oonfirmada la sentencia por la de la Sala 3.a de lo Civil de la 
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Audiencia Terntorial de esa capital, y formahzados sendos recursos por lo.> 
demanda.Gos y apelantes--uno de ellos, por el albacea-, por quebrantamiento 
de forma, el Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el 
Magistrado don Francisco Bonet Ramón, los desest1ma, estableciendo la si­
guiente doctrina : 

Considerando: Que formalizados sendos recursos de casación por que­
brantamiento de forma, al amparo del número 2.o del articulo 1.693 de 
la Ley de Enjuiciamiento C1vil, por falta de personalildad en las partes, que 
fue planteada como dJiatoria, desestimada por Autos de 28 de mayo de 1962 y 
6 de febrero de 196J, 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 .Ja personalidad de la Junta Provincial de Beneficencia de 
Madrid, alegándose la violación del artículo 533, excepción 2: de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, en relación con el artículo 7.o de la regla 9." y con el 
articulo 14, regla 6.", de la Instrucción 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, cláusula 3.", del causante don E. G. E., que 
instituye heredera del remanente de sus b1enes a una Fundación benéfica que 
se constituirá por sus albaceas y que tendrá por finalidad la admim:>tración 
de los bienes que integran dicha remanente, después de pagadas las deudas 
del testador, para distnbUJr los productos, frutos y rentas de los mismos, en 
cuanto a una mitad entre los A3ilos de Ancianos Pobres que regentan .Jas 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 Dios», baste señalar que, 
tratándose de una Fundación futura, el artículo 7.o de la citada Instrucción, 
que :se denuncia como VIolado, a.tnbuye precisamente al Ministro de la Go­
bernación, entre otras facultades: «9.• Confiar a las Juntas Provinciales el 
Patronazgo de las Instituciones de Beneficencia que se hallaren en algu'­
no de los casos siguientes: 1.o Pendientes de regulación, interin se reall.Za. 
ésta con arreglo a la voluntad de los fundadores y a las Leyes ... »; el artícu­
lo 14, al determinar las funciones de las Juntas Provinciales, seña;la también 
entre otras muchas: «6.• Ejercer el Patronazgo y Administración de las Fun­
daciones que se •les encomiende, con arreglo a lo prevenido en la facultad 9.• 
del artículo 7.0 , con todos los derechos y obligaciones que a los Patronatos 
fundacionales corresponderían; 12." Velar, porque en los litigios que afecten 
a la Beneficencia se aprovechen los plazos y recursos legales .. , y comparecer 
y mostrarse parte, si fuere indispensable, con autorización del Ministro de la 
Gobernación, en representación de los intereses colectivos que les están con­
fiados», en mérito de todo lo cual obtuvo por Orden del Ministerio de la 
Gobernación de 15 !de abril de 1961, a los efectos del articulo 65 de la Ins­
trucción tantas veces repetida, la autorización necesaria para mediante el 
ejercicio de las acciones adecuadas solicitar la nulidad del testamento oló­
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. 

Considerank!o: Que igual suerte desest!matoria ha de correr el motivo l. o 

del recurso formalizado por la representación procesal de don C. E. S., 
por no tener el carácter de albacea con que se Ie demanda, al haber terminado 
su misión, pues lejos de ello, aun en el supuesto de que, antes de iniciado el 
pleito, ya hubiera hecho entrega formal de los bienes que constituían la he­
rencia a los herederos y -legatarios, es su deber la defensa del .testamento del 
~ue se deriva su titulo de comi"sarlo :d.el causante, y, por otra parte, está 
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obligado a responder de su actuación, por todo lo cual procede la desesti­
mación de ambos recursos. 

TESTAMENTO OLOGRAFO. SU NULIDAD. Artículos 687 y 688 del Códi&o 
civil. El testamento, en cualqwera de sus formas es, por esencia, un acto 
eminentemente formal y solemne. Siendo la indicación del mes requisito 
esencial para la val!dez del testamento ológrafo, éste es nulo si el testador 
no salva en debilia forma, bajo su jtrma, el nombre del mes tcu:hadl,o y el 
sobreescrito, citando las palabras afectadas por la corrección (SJ::NTENCIA 

DE 6 DE FEBRERO DE 1969). 

Los antecedentes son los m1smos de la sentenc1a precedente-26 de mar­
zo de 1968-, dingiéndose aquí el recurso de casación por infracción de Ley 
a postular la validez del testamento ológrafo. 

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

Consderando : Que al girar toda su discusión que ha dado lugar al presente 
recurso, en torno a la vahdez de un determinado acto testamentario, es impres­
cindible partir del carácter que el testamento tiene en nuestro Derecho, en 
el sent1do de que, por su esenc1a, es eminentemente formal y solemne, que pre­
cisa <le la existencia de los requiSJtos requendos para cada especie, de los 
que el testador no puede prescindir ni sust1tuir, y cuyo incumplimiento aca­
n-ea inexorablemente la sanc1ón del artículo 687 del Código civil, según el 
que «será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado 
las formalidades respectivamente establecidas en el capítulo I <:!el título III 
del libro III», habiendo proclamado esta Sala, en las sentencias de 10 de ju­
lio <le 1944, 4 de enero de 1952 y 10 de junio de 1966, entre otras, la necesidad 
tde que las referida¡¡ formalidades sean observadas, como garantía de la reali­
dad del testamento, dada la trascendencia jurídica de este acto, por el que 
una perSúna <:Iispone de .Jos b!enes para después de su muerte, y en las sentenc 
cias de 1 de diciembre de 1927 y 28 de octubre de 1965, que ni siquiera en el 
caso de que racionalmente no pudiera dui:larse de que lo consignado en el testa­
mento sea fiel expresión de la voluntad, valdría como tal testamento el que no 
se hubiese otorgado en alguna de 1as formas y con .todos los requisitos esen­
ciales que en cada caso han de concurrir. 

Considerando: Que por lo que concierne al testamento ológrafo, las formá­
lidades de su otorgamiento <;e hallan contemdas en el articulo 688 del Cód;go 
civl], que exigía. antes de su reforma por la Ley de 21 de julio de 1904. se ex­
tendiera en el papel sellado, r-orrespondiente al año de su otorgamiento, y, en la 
actualidad. establece en el párrafo 2.o que, <(])ara que sea válido este testamen­
to, deberá estar escrito todo él y firmado por el testa<ior, con expresión del año, 
mes y día en que ;se otorgue», añadiendo el párrafo 3.o que, «Si contuviere 
palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvará el testador bajo 
su firma», SJeri!co la s1gnifJCación semántica de la palabra salvar, como precisa 
el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, la de poner, al fin 
de la escritura o instrumento, una nota para que valga lo enmendado o añadido 
entre renglones o para que no valga lo borrado, di~oniendo el articulo 153 del 
Reglamento del Notariado de 2 de Junio de 1944, que a continuación del último 
renglón del mstrumento públlco se consignarán :as ennuendas y salve\dades 
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necesarias, con la aprobación 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 
ei examen del testamento ológraio, cuya nulidad se pretende, revela que, tanto 
las palabras tachadas como las interlineadas, no salvadas en uno y otro caso, 
afectan nada menos que a la fecha, lo que tiene como consecuencia la ausencia 
de expresión concreta de fecha, siendo ·sufic1ente la falta lde esta circunstancia 
para determinar la inexistencia del testamento, por falta de la mdlcación 
exacta del mes, condición esencial para su validez (Considerando 6.o del Juz­
gado, aceptado por la Audiencia y 3.o de ésta), el mot1vo 2.o del recur­
so, al amparo del número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, denuncia la interpretación errónea del párrafo 2.o del artículo 688 
del Código ciVIl, fundado en que ex1ste en el testamento otorgado por don 
E. G. E. una fecha, si b1en .~e trazó una raya sobre el más irucialmente 
escrito (abril), haciendo constar otro (junio), en tanto permanecen inalte­
¡rados el día y el aüo, y que está Implícitamente salvada con la firma complec 
ta del testador, Junto a ella, en el margen de la página, motivo que necesariar 
mente ha de perecer, .pues, aparte de que el testaJd.or ha de rahflcar 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 cahgráfico sienta, 
como conclusiones, que hubo dos redacciones en el referido testamento, siendo 
las ediciones «jumo» sobre «abril» tachado en las líneas uno y nueve de la 
primera cara, trazadas postenormente sobre el primitivo testamento, y coin­
Cidiendo las suscnpciones «Ugenio Grasset» de los márgenes del :ctocumento, con 
Ja primitiva redacción del testamento, por lo que, bajo ningún 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 
dispo.;ición ológrafa, siendo inútil el examen del motivo 1.o referente a las 
otras tachaduras y enmiendas, procediendo por todo lo expuesto la dese.;;timación 
íntegra del recurso. 

Cnmentarw -Es digna de toda alabanza la doctrina establecida por el Tri­
bunal Supremo, en orden a la mterpretación y alcance del artículo 688, párra­
fo 3. 0 , en ·relación con el artículo 687, ambos del Código civil, que puede sinte­
rt:izarse así: Cuando las palabras tachada:.;;, enmendadas o entre renglones no 
~1an sido salvadas por el testador bajo su flrll1a y no alteran ni varían el 
exacto sentido de la declaración de voluntad ni afectan a los requisitos esen­
ciales del testamento, se ·tienen por no puestas y el testamento ológraio que 
las contiene es válido; en cambio, cuando las palabras tachadas, enmendadas 
o entre renglones no salvadas debidamente se refieren a los reqUisitos esen­
>Ciales del testamento o alteran o aiectan de modo sustancial a la voluntad 
del testador, la nulidad o falta de efectos de tales palabras no se localiza en 
ellas, sino que ~ extiende a todo el testamento que las contiene (sentencias 
dP 29 de noviembre :ele 1916 y 3 de abnl de 1945). 

En el presente caso, las tachaduras y sobreescritos, en las lineas 1.• y 9.• 
del testamento. afectan a algo tan esenc1al como la fecha, concretamente al 
mes, que en la redacción primitiva era el de abril, poste¡riormente tachado para 
escribir encima «JUnio», sín que el testador escribiera que debía valer esta 
última palabra, .sino que :sólo se contiene la firma completa del testador en el 
margen de la hoja, junto a las enmiendas, firma que también se contenía en el 
margen de las otms dos pnmeras hoJaS en que 1ba extendido el testamento 
y que, según el dictamen pericial cahgráfico acogido por el Tribunal, fueron 
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puestas al escnbir prhnitivam<:!nte el testamento, antes de la expresada mo­
ié:ificación del mes. ¿Hubiera sido otra la solución si ~e prueba que la firma 
marginal era simultánea a la enm1enda? Estimo que no, porque el articulo 688, 
;párrafo 3.0 , del Código 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 
reqmere 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 du:cta acerca de la voluntad 
del testador al mtroducir la modificación, en consonancia con el carácter 
solemne del testamento med1ante la observancia de precauciones dirigidas 
a a"egura.r la voluntad del testador, es o sigue siendo la última verda­
deramente querida en orden a la disposición de sus bienes, ya que, lde igual 
modo que pudo romper el testamento ológrafo, pudo dicha tachadura no salvar 
da ·.significar una voluntad contraria a la subsistencia del mismo o, al me­
r.os, revelar una indecLsión en el ánimo del causante al que le faltaba en 
tal momento la concluyente intención acerca del acto que la prec1sa en todo 
caso. 

Se desprende también de esta sentencia que no estamos ante un testamen­
t,, postenor perfecto, a pesar de haber sido protocolizado, capaz para re­
vocar los anteriores <uno, notarial de 5 de marzo de 1944, y otro, ológrafo. 
de 6 de marzo de 1944, que no apareció), lo que es lógico, pues si no cabe 
apreciar la revocación cuando el testamento ológrafo válldo formalmente 
no se protocoliza, tampoco debe e5timarse cuando la protocolización efec-­
tuada no era procedente por adolecer de defectos formales determinantes de 
su nulidad, ya que lo protocolizado era algo mexistente en cuanto acto 
/de última voluntad y solemne. Menos aún puede mantenerse que, puesto que 
ha habido dos redacciones del testamento ológrafo, la primera de ellas, an­
terior a la tachadura, había revocado los testamentos anteriores. 

P'. C. L. 



824 JURISPRUDENCIA 

2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

POR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 

EL ARBITRIO DE PLUS VALlA Y EL URBANISMO 

SENTENCIAS DE 7 Y 12 DE ABRIL DE 1969. 

L INTRODUCCIÓN. 

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

Desde las Leyes de ensanche de 29 de juma de 1864 y 22 de diciembre 
tie 1876, hasta las disposiciones vigentes sobre el régimen local, se ha incluido 
P.l arbitrio municipal sobre incremento de valor de los terrenos entre los sul" 
ceptibles de exención o bonificación, cuando el sujeto obligado al pago ha­
bla realizado determinadas obras de relevancia urbanística. 

En este sentido, se impone una elemental distinción entre dos tipos de obras 
de urbanización : que se trate de obras de nueva urbanización o que se trate 
de obras de reforma. interior. 

IL NUEVAS URBANIZACIONES Y REFORMA INTERIOR. 

l. Nuevas urbanizaciones, 

El régimen jurídico de bonificaciones y exenciones tributaria;:; de las nuevM 
urbanizaciones se regula en los artículos 189 y siguientes lde la Ley del Suelo 
y disposiciones complementarias. 

Presupone un terreno que no era urbano, sino rústico Y es, precisamente 
por la acción urbanizadora, por lo que aquel terreno rústico se convierte en 
urbano. 

( 1) VILLAR PALAsf (en Las técnicas administrativas de tomento ¡¡ de apo¡¡o 
al precio polltico, «Revista de :Administración Públlca», núm. 14, pág. 117) recuer­
da que JusTr (en Elementos generales de política, trad de A. F. Pulg, Barcelona, 
1784, págs. 16 y 85) habla ya de las exenciones como medio de fomentar y promo­
ver el orden económico. 

Cfr. BAENA DEL ALCÁZAR : Sobre el concepto de fomento, «Revista de Administra­
ción Públlca», núm. 54, págs. 72-74. 

(2) Me remito a mis Comentarios a la Le¡¡ del suelo, Madrid, 1968, págs. 1.014 Y 
siguientes. 
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De este modo es la acción del particular, sufragada por él, lo que deter­
mina que el terreno : 

- tribute por contribuc1ón urbana; 
-- tnbute por arbltrio de solares; 
- tribute por arbitrio de plus valía. 

En este caso, el régimen de bonificaCJón es evidente: se trata, sencillamente, 
de que no pague el particular, que ha sufragado la transformación, los im­
puestos que son consecuenc1a de esa tram;formación. 

Ahora bien, entre los impuestos y arbitrios a que afecta la bonificación no 
figura el de incremento del valor de los ·terrenos. Las exenciones de arbitrios 
locales se refieren únicamente a las «•de los arbitrios locales, ordinarios y ex­
traordinarlO.:;, que recayeren sobre edificaciones en los terrenos por razón de 
los cuales se costearen las obras». 

2. Reforma interior. 

Cuando no se transforma suelo rústico en urbano, cuando la obra urbani­
zadora se limita a una transformación de la estructura de la ciudad, entonces el 
fundamento del pos1ble régimen de exención será distinto. Ya no se trata 
de eximir del pago a quien, con su esfuerzo y a su co.5ta, ha motivado la 
SUjeción a Impuestos y arbitrios el suelo antes no sujeto, sino el fomento de 
determinado tipo de obras. 

A tal efecto, la Ley <ie régimen local contiene dos normas que, por proce­
dimientos diversos, reconocen al propietario que haya realizado ciertas obras, 
los correspondiente., beneficios tributarios, a efectos de arbitrio de plus valía: 

a) Un procedimiento es el de la exención del Impuesto. El articulo 520, 
apartado /), de la Ley de régimen local, dice que «estarán exento3 del arbitrio ... 
las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de saneamien­
to y me¡ora interior de grandes poblaciones». 

b) Otro es el de la deldillcción de la ba:.5e del impuesto. El artículo 512, 
párrafo 1.0 , de Ja Ley de régm1en local, dispone: «1) A fin de determinar el 
incremento objeto del arbitrio, se deducirán del valor corriente en venta al 
final del periodo de imposJCión: a) 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 se<? 
ción 2 • de este capítulo 3e hubieran devengado por razón del suelo en el 
mismo periodo: tratándose de terrenos sitos en la zona de ensanche, regidos 
por la Ley de 26 de jullo de 1892, se deducirá, asilmsmo," el importe del recargo 
extraordinario del 4 por 100, a que se refiere el artículo 13 de dicha Ley, o del 
que corresponda en los casos que los Ayuntamientos hicieran uso de la facultad 
que les confiere el a-rtículo 587 de la presente Ley, devengaidús por razón del te­
crreno en el periodo de la unposición y el valor actual que en la fecha de la 
condonación 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 las obras se realizaran durante el periodo de imposición del arbitrio. 
El valor actual de las cuotas y recargos condonados se Imputará en la forma 
;prevista por el número 3.0 del artículo 459 de esta Ley, aplicando al descuento 
matemático la tasa uniforme del 4 por 100.» 
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3. Conclusión. 

Luego, con arreglo a los preceptos de la Ley del Suelo, ningún beneficio 
tributario, en orden al arbitrio de plus valía, se !reconoce a favor de los urba­
:niZadmes. 

Los posibles beneflclos tnbutarios, en el ámb1to de este arbitrio, se recono­
cen en la Ley de régimen local [arts. 520, apartado /), y 512, párrafo 1.0 ]. 

Ill. EXENCIÓN DEL ARBITRIO DE PLUS VALÍA DEL ARTÍCULO 520, 
APARTADO F). 

Con carácter general, al aceptar un Considerando de la sentencia apelada, 
una sentencia de 10 de noviembre de 1966, sentó la siguiente doctrma: «Están 
exentas del arbitrio de plus valía las pnmera,'i transmisiones de solares re­
sulta'ntes de las obras de saneamiento y me¡ora interior de gran'<Les poblaciones, 
exencion que viene a reproducir la que ya se había establec1do con anteriori­
dad a la Ley de régimen local por la Real Orden de 4 de noVIembre de 1929, y 
que encuentra su ratio leg!s-como se Vlno incluso a declarar por la ¡urispru­
dencia, a través de la conocida sentencia de 28 de noviembre de 1933-, en 
que, en el caso de solares resultantes de las obras ~ sanecz.miento y me3ora 
interior de mcremento del valor de dichos terrenos, es debido de manera espe­
cifica a los gastos que la realización de tales obras llevan consigo y, por 
tanto, sería contrario a ¡ustic¡a e incluso a lo que es fundamento del arbitrio 
de plus valía, que la Administración mumc1pal participara en un aumento de 
un valor que es fruto exclus1vo de la actiVIdad onero.>a del titular trans­
mltente.» 

Al tratar de apllcar a un supuesto concreto este precepto, se planteó el 
problema de las caracteri¡;ticas que <leberían reúnir las obras que dieran lugar 
a los solares exentos del arbitrio. 

A tales efectos, una sentencia de la Audiencia Territonal de Burgos, de 
17 de octubre de 1968 (ponente: MARTÍN PERRERAS), sentó la siguiente doc­
trina: 

«Considerando: Que, mediante pública escritura otorgada en Vltoría con 
!fecha 10 de junio de 1963, don J. U. C. donaba, pura y simplemente, a sus hi­
jos don J. l. y don J. M. U. 0., demandaidos en el presente recurso, un solar 
Situado en la c3.1le del General Ala va, de dicha ciudad; y presentada por los 
~dquirt>ntes del terreno una declaración ¡urada para que fuera girada la 
liquidación procedente por el arbitrio sobre el incremento del valor de los 
terrenos, el Ayuntamiento fi¡ó, como importe a satisfacer por tal imposición, la 
•cantidaid de 456 502,70 pesetas, liquidación que fue recurrida en reposición por 
estimar los donatarios que era aplicable la exención prevista en el artículo s.o 
dr. la Ordenanza reguladora del arbitno, al declarar, transcribiendo lo dis­
puesto por el articulo 520, l.o, /), de la Ley de régimen local, que estaban 
exenta;:; 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 exención, circunstancias que 
no se daban en el solar adquirido por los recurrentes, que era resultado sola-
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mente de obra<; de reforma interior, pero no de saneamiento; y entablado re­
curso de anzada ante el Orgarusmo Jurídico-Admmistrat1Vo de Alava, fue es­
timada la pretensión de los señores U. O, con base en que se precisaba la 
concurrencia simultánea de ambas ccn•Guciones, smo que bastaba la existen­
cia de una sola de ellas; resolución motivadora de que la Corporación Munici­
pal planteara el actual procedumento, en el que la cuestión a examinar se 
contrae a la divergencia que ha señalado en orden a la exención del arbltrio 
y que existe entre los .acuerdos decisorws de los dos recursos administrativo.<:. 
pues no hay duda alguna sobre los demás extremos reseñados en los preceptos 
legales para fundamentar tal exención, ya que aparece expresamente reco­
nocFC:O po;· las partes de e.ste prcceso que el terreno sometido a unpoSJción 
t1ene su origen en la reparcelación de Jos solares afectados por las obras de 
apertura y urbamzación de la prolongac1ón de la calle del General Alava, sien. 
dv adjudtcado en propiedad al señor U. C., asi como también que la donación 
efectuada por el propietario en favor de sus hijos ha stdo la primera trans­
nusión del domimo del solar después <le la ejecución de las mencwnada3 
obras. 

Considerando: Que la ComiSJón Central de Urbamsmo aprobó, en 6 de mar­
zo de 1956, el Plan General de Ordenación Urbana de Vitoria, del que forman 
parte !as obras ejecutadas en la refenda calle, plan Vigente .con anteriondad 
a la actual Ley del Suelo. por lo que sus normas reguladoras eran las com­
prn;dt.:"as en la Ley de régimen local, que. en su artículo 129, clasifteaba 
las obra; municipales de urbanización en cuatro grupos: de reforma inte­
r:or de poblaCJ0!1es, de ensanche, de extensión y de saneamiento, siendo defl­
mdas en el artículo 130 las pnmeras como 'las de urbanización en el interior 
del casco de la pobladón, tanto cuando los proyectos tengan carácter general 
como cuando sólo afecten a una zona', y las últimas como 'las que .se realicen 
para mejorar las condiciones higiéiücas de la población o de algún sector 
Importante de ella, ya se efectúen en el suelo, ya en el subsuelo'; observán­
dose que este artículo habla de 'reforma interior', mientras que el 520 se 
refiere a 'mejora interior' pa.ra conceder la exención del arbltno, düerencia de 
palabras que no implica la existencia de obras de distinta naturaleza, pues no 
apaJ"ece en el texto legal ningún precepto que haga referencia a tal diversi­
dad, y, ademá:s, el Reglamento de obras, :oervicios y bienes municipales de 141 
de julio de 1924, empleaba indistintamente ambas palabras para denominar la 
misma clase de obras, y entre las que figuraban en este grupo señalaba la 
apertura de vías públicas, con lo que se seguía la trayectoria Iniciada por la. 
Ley de 18 de marzo de 1895, al califiCar oomo obras de Ill€jora interior de las 
poblaciones las que tenían por objeto ensanchar las vías existentes o crear otras 
nuevas; y aparte de que la redacción del citado artículo 520 no autoriza 
a establecer únicamente en el caso de que las obras estén mcluidas 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 
artículo 134 determina para todos los Municipio.; la obligación de formar un 
Plan general de urbanización 'que comprenda ·la reforma. ensanche, higieni­
zación y embellecuniento de su aglomeración urbana', con lo que se engloban 
en un solo plan de actuación Jos diverso.s grupos de obra:> reseñadas en el 
artículo 129, siendo consecuencia ae esta inclusión que las obras comprendidas 
en dicho Plan general gocen de la exención tributaria cuando se refieran a 
cualquiera de los dos grupos citados en el artículo 520, circunstancia concu­
rrente en el ca·50 actual, ¡:¡uesto que la apertura de la prolongación de la calle 
del General Alava estaba señalada, y así lo recono~e el propio Ayuntamien-
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to demandante, aJ resolver el recurso de reposición interpuesto por los de­
mandados contra la liqrndación del arbitrio, como obra lde reforma interior 
en el Plan general de ordenación de la ciudad ; debiéndose tomar en considera­
ción también que tal obra fue aprobada por el Pleno municipal, en sesión de 
8 de enero de 1958, cuando ya estaba vigente la actual Ley del Suelo, que, en 
su artículo 9.o, fiJa las características de lo.s planes generales !de ordenación 
urbana, y en sus artículos 12 y 19 establece el concepto de los planes de 
reforma interior y saneamiento, respectivamente, en términos análogos a los 
empleados por la legislación precedente, añadiendo en su 9.• disposición tran­
sitoria que los planes de urbanismo eXJstentes, cuando comenzó la vigencia de 
la nueva Ley, seguían subsistiendo, aun cuando debían acomodar su actuación 
a las normas señaladas por la nueva ordenación legal. 

Considerando: Que la exención idel arbitrio de plus valía, en el supuesto 
de la primera transmisión de solares resultantes de obras de saneamiento y 
mejora interior, únicamente puede ser concedida en el caso de que tales obras 
hayan s1do costeadas por el propietario del terreno, pues no seria justo que 
la Admnistración Municipal participara, mediante la cuota nnpositiva fi­
jada al par.ticular, de un incremento de valor que ha sido exclusivamente de­
·bido a la activi'dad económica del dueño del solar, y así lo reconoce el Tn· 
bunal Supremo, en sentencia de 10 de nov1embTe de 1966, reiterado el criteno 
sostenido en la sentencia de 8 de noviembre de 1933, en interpretación de la 
Real Orden de 4 de noviembre de 1929, por la que se ·introdujo la exención 
en nuestro sistema legJslativu; circunstancia que se da en el presente caso, 
pues el propio Ayuntamiento ha certificado en a.uto.s que la finalidad de las 
obras, en su totalfdad, ha corndo a cargo de Jos propietarios afectados y en 
proporción a las superficies que les fueron adjudicadas en la Tepa!Tcelación: 
figurando en la liquidación definitiva de las obras don J U. C., a quien se 
atribuyó una \SUperficie de 1.539,22 metros cuadrado3, a la que conespondió la 
cuota de 1.'849.846,39 pesetas, de la que se descontaron 408.608 como importe 
de expropiaciones. 

Considerando: Que el apai!tado 3.0 del anteo,¡cho artículo 520 establece 
que 'el Derecho de exención habrá de referirse 3-iempre a la persona o en­
tidad que recaiga el arbitrio, a tenor de los preceptos del a.rticulo 517', seña­
lando este último precepto que en los actos ínter vivos, a titulo lucrativo, re­
caerá el arbitrio sobre el adquirente, cü·cunstancia que parece indicar la 
Imposibilidad de aplicar la exención del arbitrio a Jos seii.ores U. 0., ya que, 
según se ha expuesto anteriormente o siendo el costeamiento 1ce las obras re­
quisito indispensable para conceder ·tal exención, la aportación al coste total 
de las obras fue hecha por su padre, que, posteriormente, les hizo donación del 
solar resultante de la urbani~ación de la nueva calle; pero este apartado 3.0 

ha de ponerse en relación con el prrmero del mismo articulo, que relaciona los 
diversos motivos de exención, distinguiendo una de carácter objetivo (preci­
samente, el relativo a las pnmeras trammisiones de los aludidos sola.resl, de 
otros subjetivos (como son los establecidos en favor del Estado, Municipio de 
la imposición, provincia a que éste pertenece, iglesia, etc.), y mientras en 
aquél se concede el beneficio con un fin de equidad, en compensación a los 
gastos hechos por los dueños de los te¡rrenos, en los demás casos se trata 
verdaderamente de un pnvilegio otorgado a diver.<:as Entidades, del que :;ola).. 
mente pueden hacer uso, en caEo de t!l'anEmisiones a titulo gratuito, .cuando 
aparezca con la calidad juridica de accidente, criterio restrictivo que no debe 
ser aplicado en el caso de que se transmitan por el mi·3mo titulo unos bienes 
que se han revalorizado como consecuencia exclusiva de la actividad económica 
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de un particular, la cual sirve de fundamento para conceder la exención con 
independencia de la condición de las personas que intervengan en la trans­
misión.» 

Esta doctrina fue aceptada por la sentencia de la Sala 3.• de 12 de abril 
de 196::l (ponente: RoLDÁN MARriNEZ), que formuló, además, la siguiente decla­
ración en su primer Considerando: «Que aceptados por las partes y apreciados 
correctamente por el Tribunal a quo los supuestos de hecho de que el terreno 
sometido a imposición del arbitrio de plus valía tiene su origen en la re­
parcelación de los solares aiectados por las obras de apertura y urbaniza­
ción de la prolongación de la calle del General Alava, de la ciudad de Vitoria, 
y que dichas obras merecen la calificación de obras de saneamiento y reforma 
o mejora interior realizadas en régimen de cooperación privada en ejecución 
de nn proyecto mnnicipal de urbanización, que las mismas han sido costeadas 
íntegramente por los propietarws de los terrenos en proporción a las superfi­
cies o extensión, y, finalmente, que la transmisión, efectuada del terreno solar 
que motivó la liquidación del arbitrio constituye la primera transmisión, 
aparece aplicada e interpretada debidamente en la sentencia objeto de este 
recurso de apelación, los preceptos atinentes a la aplicación al daS<> de autos 
de la exención establecida en la letra j) del artículo 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 exención, sin pre­
cisar, a la vez, de concurrencia de que sean de saneamiento, pues, esta inter­
pretación gramatical y llteralista conduciría a nna solución sin justificación 
y contraria a la ratio legis y a la finalidad de la exoneración tradicionalmente 
establecida a favor de la primera transmisión de solares resultantes de obras 
<ie reforma Interior que, como las de apertura y urbanización de una nueva via 
pública, con todos los servicios que se especifican en la Memoria, llevan in­
cluso, siempre de manera implícita, una mejora en las condiciones de salu­
bridad y seguridad de los terrenos para convertirles en solares edificados, por 
lo que procede la desestimación del recurso de apelación y confirma la sen­
tencia apelada en todas ;;;us partes, porque la razón de justicia justifica la 
aplicabilidad de la exención, por la razón y motivo que han determinado al 
legislador a su concesión, a pesar de lo dispuesto en el número 3.o del artícu­
lo 520.» 

En consecuencia : Para que pueda aplicárse la exención que prevé el a.r­
tfculo 520, apartado /), de la Ley de régimen local', han de darse los requiSitos 
siguientes: 

1.• Que el solar sobre el que recaiga el arbitrio sea resultante de las obras 
a que se refiere el precepto. SI ha de rer <cresultante», ello implica que antes 
no existla como tal rolar. 

2.o Que las obras sean de «Saneamiento y mejora interior». La sentencia 
<.'Omentada admite la exención para cualquier obra de reforma interior. A tal 
efecto, ha de tenerse en cuenta lo I<J.ispuesto en el artículo 12, párraio 2.o, de 
la Ley del Suelo, que considera planes y proyectos de reforma interior <dos 
concernientes al casco urbano y encaminados a sanear barrios insalubres, re­
solver problemas de circulación o de estética, mejorar servicios públicos o 
realizar otros fines semejantes». 

La interpretación jurisprudencial quizá ;;ea un poco generosa para el con­
~ribuyente, teniendo en cuenta el principio llteralista de interpretación 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 exención del arbitrio, smo, a .tenor del 
articulo 512, párrafo Lo, la dedicación lde la base del importe de las obras. 

IV. LA DEDUCCIÓN DE LA BASE DEL ARTÍCULO 512 DE LA LEY 

DE RÉGIMEN LOCAL. 

Respecto de la deducción de la base que regula el artículo 512, párrafo 1.0, 
de la Ley de régimen local, una sentencia de 7 de abril de 1969 (de que fue 
ponente BoMBÍN NIETO), a:l acepta.r los considerandos de la apelada, sentó la 
siguiente COrTecta doctrina: 

«Considerando: Que a efectos de la aplicac1ón del referido arbitno, los 
Ayuntanuentos vienen obligados a fijar cada tres años los tipos unitarlos de 
valor corriente en venta de los ten:enos enclavados en su término municipal, 
señalando precios Ullltanos paa-a cada una de las zonas en que pueden diVldir 
o clasificar el total perímetro municipal (art. 511 de 'la Ley de réglmen local). 

Considerando: Que asi como .para calcular el valor de las fincas en el mo­
mento inicial del período impositivo, los Ayuntamientos pueden apartarse de 
las valoraciOnes del Ind1ce, tomando en cuenta los consignados en las escritu­
ras o títulos correSPOndientes (apartado 3.0 del citado art 511 l; en cambio, 
para la determmación del valor en el momento fma·l del m1smo periodo, es 
absolutamente preciso atender a los precio,;; consignados en los referidos In­
dices 

Considerando: Que, en consecuencia, compa.rando el valor imcial, 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 valoración, se obtiene el incre­
mento del valor, objetivamente estimado por la Administración, que ha ex­
perimentado la finca ObJeto de imposición y que han sido debido al alza mo­
tivada por factores inldependientes de •la actividad del prop1etano. 

Considerando: Que de rucho 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 cien·e del mismo 

Considerando': Que el fundamento de dicha deld,ucción es evidente, puesto 
que, en tal caso, la mayor estimación que haya merecido la finca, por razón 
de las obras y mejoras realizadas por el propietario, debe imputarse excl~ 
vamente a la actividad de éste; pero lógicamente para que proceda dicha de­
ducción, e.:; preciso demostrar que en la valoración del Indice se han tenido 
en cuenta las obras tle mejora rea:lizadas por el propietario, pues de no ser así, 
es claro que los precios unitarios del Indice Tesponden únicamente a la eleva­
ción general del precio de los terrenos, debida a la influencia de factores ex­
traños a la actividad de la propiedad, y, naturalmente, no es preciso deducir 
lo que previamente no ha influido en Ja estimación del valor, ya que si se 
dedujese del valor final el importe de 1~> obras realiza/das en la finca, y que 
no se tuvieron en cuenta para su determinación, el propietario afectado re­
sultaría beneficiado, en relación con los demás propietarios de la misma zona. 

Considerando: Que en el .presente caso, los precios tomados en considera­
ción por la Administración municipal para fijar el valor de las fincas sujetas a 
Imposición, han sido los de caráoter 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 estimación se han tenido en cuenta las obras realizadas por la So­
ciedad 'Dow UrqUlnesa', por lo que, dada la doctrina expuesta, resulta total­
mente improcedente la deducción acordada en las resoluciones recurridas. 

Con·siderando : Frnalmente, que es necesario rechazar el argumento ex­
·puesto, tanto en la contestación a la demanda del ilustrísimo señor Abogado 
del Estado como en Ja formulada por la representación de la parte oodeman'­
dada, y, según el cual, los terrenos afectados por el arbitrio sólo están sujetos 
al mismo como consecuencia de las obTas realizadas por la Soc¡edad propie­
taria, por lo que entienden resulta improcedente se trate de exaccionar el 
impuesto sin tener en cuenta el importe de las obras que han hecho posible 
la aplicación del mismo. 

Considerando: Que tal argumento olvida que, en principio, están sujetos 
al arbitrio de .plus valla, según el artículo 510 de la Ley lde régimen local, 
todos los terrenos situados en el término municipal, quedando únicamente ex­
ceptuados los afectos a una explotación agrícola, forestal o ganadera, y aún 
éstos, siempre que no reúnan las condiciones legales de solares, confonne a lo 
dispuesto en el articulo 499 de la propia Ley. 

Considerando: Que, por tanto, Jos terrenos de que se trata, aunque no 
hubieran sido adaptados para una explotación iooustrial, habría que estimar­
los en principio, sujetos al arbitrio de plus valía, ya que no existe elemento 
alguno que permita adscribirlos sm dicho destino a una explotación agrícola, 
forestal o ganadera, por lo que no resulta cierta la premisa en que se basa 
dicho argumento de que sin tales obras no hubieran estado sujetos al im­
puesto.» 

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

1 o Que. para determinar la base del arbJtrio, es absolutamente vrecilso 
atender a los precios consignados en los Indices municipales. Tenninante de­
claración que suelen olvidar algunos Municipios (v. gr., el de Madrid), al 
girar sus liquidaciones, obligando a los contribuyentes a recursos contenciosos 
inútiles, por prejuzgados, .pero costosos. Es cierto que el Reglamento de la 
Hacienda Municipal de' Madrid, en su artículo 57, dispone: 

«El valor corriente en venta de los terrenos, en lrus fechas a que las valora­
ciones se contraigan, se determinará con arreglo a los valores unitanos fijados 
en el Indice y de acuerdo con sus il"eglas de aplicación, excepto en el caso 
de que, .al practicar cualquier -liquidación del arbitrio correspondiente a una 
transmisión de dominio, se -comprobase que el valor del terreno comignado 
en la escritura o título de transmisión fuere superior al que se deduciría, con 
arreglo a los valores unitarios del Indice y sus reglas de aplicación; en tal 
caso de excepción, se podrá liquidair el arbitrio, tomando como base para 
calculair el incremento el referido valor con.,ignado en las escrituras o títulos, 
s¡ se cumplen, además, estas dos condiciones: 

a) Que se respete el valor originarlo realmente tenido en cuenta y aplicado 
como actual en la liquida-Ción de la tmnsrnisión inmediata anterior. 

bl Que al Incremento resultante se le aplique la corrección que el Go­
bierno señale, a efectos de impuesto de aumento real de valor de las fincas 
rústicas y urbanas, como consecuencia de las fluctuaciones del nivel generaL 
de precios.» 

Pero, aparte de que el .precepto es de legalidad dudosa, en todo caso ha de 
tenerse en cuenta que se tirata de supuesto excepcional-el precepto habla de 
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«caso de ex·cepcióru>-, que únicamente pOcla'á aplicarse si se dan las circuns­
tancias que el miSmo prevé, 

2.0 Que, para que pueda deducirse del valor de Indices las mejoras rea­
Uzadas en el inmueble dentro del periodo impositivo, es, asimismo, necesario 
que se den las circurtstanclas siguientes : 

a) Que se trate de mejoras pennanentes, que afecten al terreno. 

b) Que las mejoras se hubiesen tenido en cuenta en la valoración del 
Indice. 

J. G.P. 


