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11. Sentencias del Tribunal Supremo 

l." JURISPRUD'BN<:::IA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENlTEZ, EUGENIO 

FERN.,NDEZ CABALEIRO, RAFAEL IZQUIERDO 

ASE!IISIO, JOSÉ CERD.~ ÜIMENO y FRANCISCO 

CASTRO LUCINI. 

I PARTE GENERAL 

D.4iVOS Y PERJUICIOS. NO SE ESTIMAN DAÑOS Y PERJUICIOS LOS 
GASTOS NATURALES DE COMPRA E IMPORTACION DE MERCADE­
RIAS, COMO SON LA AGENCIA DE ADUANAS, ENCERRADOS, GUAR­
DERIA, LICENCIA DE IMPORTACION Y PORTES (SENl'ENCIA DE 31 DE ENE­

RO DE 1969). 

· En sentencia firme se condenó al demandado «N. del Odie!, S. A.», al pago 
de la indemnización· por los daii.os y pefJUlc!Os causados en la madera trans­
portada desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el españül de Sevil],a, que 
cono::.Idamente deriven de la falta de cumplimiento de la obl·igación de parte 
de la indicada naviera y que habran de ser fijados en período de ejecución de 
sentencia, s1n hacer declaración en cuanto a las costas de las mstanc1as. 

En eJecución de ~nt.encia, y en recurso de a.pelación contra el auto ue 
prunera instancia, se fiJó el importe de los daños y perjwCios en 125.032,43 pe­
setas. 

Interpuesto recurso de casación se declaró haber lugar a él, basándose el 
Tribunal Supremo en el siguiente Considerando: 

Considerando: Que al estimar el auto recurrido que la indemnización de 
daños y penuicios ha de limitarse al pago de aquellos que fueran causados 
a lo.<> 1.481 tablones que fueron sacados de la bodega y cargados en cubier­
ta. que ascienden a la cant-ldad de 125.032,43 pesetas, prevé contra lo eje­
cutoriado, puesto que la sentencia f¡rme, que dictó esta Sala en 1 de junio 
de 1966, condena «al pago de los dai'íos y perjuicios causados en la madera 
desde el puerto de Gefle "en Suecia hasta el espaiíol de Sevilla, que conQI­
Cldamente denven de la falta de cwnplrm1ento de la obHgación en parte de la 
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lnd1cada. naviera», y el fallo, no sólo porque donde La declaración de voluntad 
jurisdlcdonal no distmgue, no cabe distinguir, sino porque del contemdo del 
4 u Considerando de la sentencia de casación, cuyos fundamentos de hecho y 
de derecho son base de la segunda sentencia dictada, se desprende que las 
núracc10nes contmctuales declaradas son tanto el tr:¡,sJa.do de mad~ra de bodega 
a cuoierta como el cargamento que ~ pu~o· encuna de la madera debld:tmente 
entibacla, como la descarga en mdeb1das cond1cwnes. en el puerto de Sev11la 
deb1endo, pcr tanto, comprender los daii.os y perJUIC·Jos todos los denvados de 
tales incumplimientos, procediendo, en consecue1,c1a, la estnnac1ón del recw·so 
interpuesto, casando el auto recurrido, con devolución al recurrenbe del depósito 
constituido, según d1spone el articulo 1 645 de la Ley de En]Uic1anuento 

Los Oons1derandos de la segunda sentenc1a dic·cn : 
Cons1derando: Que los daños y perJuiciOs sufridos ·r-or la madera son Jos 

que resultan del demérito de la misma, pen: 1a·lm::nte calculado es el 15 por 100 
de su valor. que asciende a 257.329,84 pesetas, del mayor p·eso transportado, 
debido a la humedad, tasado en 4.938.70 pe:setas. de los gastos de emparrillado 
para secarla, ascendentes a 76 369,25 pesetas, y de la inmovilización del capi­
tal durante seis meses, que al 5 por 100 de mterés d~ la c1fra de 42 3'38,41 pe­
setas. 

Considerando· Que en forma alguna pueden e~t1marse JUrídicamente comu 
daños y perJUicios los gastos naturales de compra e importación de mE:r.:ade­
rías, como son la Agenc1a de Aduanas, encerrados, guardería, licencia de un­
portación y portes. por lo que tales conceptos deben .<;er d2se!;tnnadcs. 

B M B. 

II . DERECHOS REALES 

APROVECHAMIENTOS DE AGUAS. Las disposiciones de carácter meramente 
administratzvo son inhábiles para servir de fundamento exclusi~.>o a un recur~o 
de casación por infracción de Ley (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Se dedujo demanda ante el Juzgado de Primera Instancia. dingida contra el 
Ayuntamiento, basada en que el actor. adqUirente en pública subasta de una 
parcela de tJ.erra, propiedad del Ayuntamiento demandado, construyó un pozo 
dentro de d1chas tierras que, por su carácter doméstico, no '.3€ mscribió en la 
Jefatura de Mmas, y que. con posterioridad, el Ayuntamiento demandado pro­
cedió a la apertura de otro pozo a una d1<:tanc1a de 46,10 metros !in·eales del ya 
existente, privando al actor del agua nece~aria para los usos domésticos 

La sentencia de instancia, estimando parcialmente la demanda, declaró que 
el demandado debe realizar las obras necesarias para ev¡tar daños futuros en el 
aprovechan1i<Cnto de aguas del pozo ex1stente en la finca del actor. La Audien­
cia Terntorial, revocando la del Juzgado. condenó al Ayuntamiento a que ve­
rlf¡que el cegannento del pozo. 

Interpu·esto recurso de casación por mfracclón de Ley por el Ayuntamiento 
demandado, por interpretación errónea del artículo 2.o del Decreto de 23 de 
agosto de 1934, en relación con el artículo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junto 
de 1879, y por violación del artículo 7 o del menc1onado Decreto, el Tribunal 
Supremo declara no haber lugar al recurso en base del siguiente Considerando: 
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«Es doctrma constante de esta Sala que las disposiciones de carácter mera­
mente admmistrat¡vo son mhábi!es para servir de fundamento excluSivo a un 
recurso de casac10n por infracción de Ley, pero aunque pudieran serlo, siempre 
serian ineficac·es en el orden civil Jos preceptos del Decreto de 23 de agosto 
de 1934, dado su mferior rango, para sustituir el sistema de «Pl'IOridad real», 
que mforma el articulo 24 de 1a Ley dé .• guas de 1879, por el de «Prioridad 
tabulan>, dimanante de" la inscripción en un Registro administrativ-o. 

TERCER/A DS DOMINIO SOBRE BIENES INlviUEBLES. La Sala de instan­
cia es en prmCJ.pio soberana para la apreczaCJ.on de las ;pruebas (S¡;;.NTJi:NCIA 

DE 31 DE OCTUBRE DE 1968). 

Lo.3 adquirentes pcr escntura pública de determmadas fincas duigen de­
maneta contra el Estado por haberse trabado sobre aquélla.s anotación preven­
tiva de embargo. como consecuencia de un :expediente de defraudación se­
guido contra el vendedor. 

El Juzgado de Pnmera Instancia desestima la tercería de dominio formulada, 
declarando inexistentes los contratos celebrados y nulas las inscripciones a favor 
de los compradores, mantemendo la ejecuciOn de 1os bienes anotados. Esta sen­
tencia fue confirmada por la Audiencia Terntorial, e interpuesto recurso de 
casación por infracción de Ley y de doctrma legal. el Tribunal Supremo lo 
desestima en base de los sigmentes razonamientos: 

«Según el articulo 62 de la Ley de ContraBando y Defraudación, son nulos 
y de nmgún valor ni efecto los actos que se celebren en contravención a dicho 
precepto, siendo obvio que, contarme al mismo, la inhabilitación legal para 
enajenar tiene un carácter absoluto, salvo lo excepciOnalmente previsto en el 
apartado 2, y que esa nulldad sin nmgú.n valor ni efecto, es una nulidad radi­
cal y absoluta por ilicitud del acto, conforme a la letra del precepto prohi­
bitivo. 

Sólo puede estimarse la existencia del cohsentimiento desde que la oferta y 
la aceptación concurren en el acto del otorgamiento, debiendo apreciarse como 
fechas de perfeccionamiento de las compraventas del presente proceso las que 
figuran en las escrituras públlcas, ya que el documento o recibo del Notario, 
acreditativo de haber percibido determinada cantidad, no puede ser estimado 
como auténtico a efecto-s de casación, pues si bien el Notario esta investido de 
fe púbhca en los documentos de: igual índole que como ta\ autoriZa, no sucede 
así en aquellos documentos o escritos privados que suscribe por cantidades que 
particularmente haya recibido.» 

NULIDAD DE ESCRITURA PUBLICA Y CANCELACION DE INSCRIPCIO­
NES REGISTRALES. «El pacto de garantía del pago de una deuda, ínsito en 
un contrato de compraventa complementado por un documento privado en el 
que se establece un retracto a favor del vendedor-deudor durante cierto tiempo 
y con la condición de abonar previamente lo debido, resulta autorizczdo por el 
criterio de lzbertad de contratación mantenido por el articulo 1.255 del Código 
C!Vil» (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1968). 

En la demanda, los actores marufiestan que si bien otorgaron escritura pú­
blica de venta al demandado de varios bienes inmuebles y por un precio 
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de 74.000 pesetas declarado recibido, en el fondo, dicha compraventa fue total­
mente simulada y nula, ya que únicamente obedeció a la necesidad de evitar 
embargos y a garantizar al demandado bs deudas que con él renian pendientes. 
Que el precio fiJado es irrisono, y basan su;; afirmaciones en un documento 
privado de la m1sma fecha que la escntura >en el que expresamente se hace 
constar que aquélla obedeció a la necesidad de garantizar al demandado una 
deuda de 300.000 pesetas En su contestación, el demandado señaló que los 
demandantes tenían recibida de él la suma de 300.000 pesetas y convinieron 
venderl·e por este precio bienes de su propiedad lo que realizaron por la escri­
tura otorgada. Que flrmada ésta, se puso de manifiesto -por los vendedores su 
deseo de recuperar la propiedad de los bienes vendidos, a lo que accedió el 
comprador concediéndoles derecho de retracto por el plazo de dos años, como 
así se fonnalizó en el docwnento privado. El Juzgado de mstancia dictó sen­
tencia en la que se declaró que los bienes vendidos en la escritura pública son 
de propiedad de los actores. La Audiencia Territoria,I revocando la sentencla 
apelada declaró la rmprocedencia de la nuhdad de los contratos pactados con 
finalidad unitaria en la escritura pública y documento privádo complemen­
tario, y atnbuyó los bienes al demandado en func1ón exclusiva de garantía 
del débito, señalando, en consecuencia, que los actores sólo podrán recuperar 
su titularldad mediante el pago de la deuda garantizada. Interpuesto recurso 
de casación por infracción de Ley, el Tribunal Suprémo declJ-ra no haber 
lugar a.J mismo en méritos de la SigÚiente doctrina: 

«Como reiteradamente tJene establecido este Tribunal, el pacto de garantia 
del pago de una deuda illSJ.to en un contrato de compra-venta complementado 
por un documento privado en el que se establece un retracto a favor del ven­
dedor-aeudor durante cierto tiempo y con la condición de abonar previamente 
lo debido, resulta autorizado por el cnterio de libertad de contratación man­
tenido por el articulo 1.255 de nuestro Código civil, y ello ya se estime que 
los dos contratos que refleJan unit::>.ria.mente la voluntad de Jos contratantes 
constituyen un verdadero pacto de fidueia cwn credttore .o simplemente un 
contrato complejo de garantía 

Tampoco concurre la iliCitud de la causa que se alega. ya que la sentencia 
recurnda decla:a licita la función de garantía causa del contrato complejo». 

El Tribunal Supremo en el presente caso parte de la existencia de un 
único negocw complejo compuesto de dos declaraciones negocia les: las con­
tenidas en la escntura pública y en el documento privado La primera de 
proyección «"xterna. y el segundo, comprensivo de la declaración Interna que 
las partes admiten para que surta sus efectos entre ellas. La conjunCión de 
ambas declaraciones, interna y externa, configura el negocio complejo que 
es el fiel reflejo de la realidad y de lo verdaderamente perseguido por los 
contratantes. 

DECLARACION DE PROPIEDAD. Frente a la presunCión legal del artic..'?.llo 448 
del Código civil a ¡favor del poseedor en concepto de dueño, de serlo con 
justo titulo, el juzgador afirma los hechos que declara corno resultado del 
examen de las pruebas practicadas, a los que es preciso atenerse al no ser 
impugnados. Ha de ser el actor el que pruebe las obligaciones que sustenta, 
acreditando los hechos constitutivos de su derecho, y a falta de ésta, ha de 
desesttrnarse la demanda sin posibilidad de alterar el orden obligado a fin 
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de cargar sobre el demandado la prueba de los hechos (SENTENCIA DE 20 DE 

DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.--Se basó la dema,nda entablada por el Ayuntamiento en que 
la Sociedad demandada inscnbló en el Registro de la Propiedad, con arreglo 
al 205 de la Ley y camo de su excluSIVO dominio, una sene de fincas rúst1cas 
cuya propiedad pertenece a Jo.:; vecinos del Ayuntamiento demandante, dado 
PI carácter comunal de los montes de que aquéllas forma,n parte, ya que desde 
tiempo inmemorial vienen aprovechándolos para pastoreo de ganados, canteras, 
cortas de leñas, siembra y recogida de frutos, sin pagar merced alguna. Que 
alguno de estos montes pertenecen al Ayuntamiento y están catalogados como 
de su libre dr.>pos¡ción por habérselos cedido el Estado, y es en ellos donde 
radican las parcelas que la sociedad demandada tiene lllScritas a su nombre. 
Que, ademas,. el Ayuntamiento aprobó las bases de un consorcio con el Patn­
monio Forestal del Estado. efectuando la aportación de aquéllos al comorcio, 
y que a su vez, el Dlstnto Forestal irupó exped1ente de catalogación, quedai!do 
el monte de litl.> incluido en el Catálogo. 

La oposición adujo las faltas de legitimación act1va y paSiva y especialmente 
la falta de precis1ón en los pedrmentos de la demanda, que fue desestimada 
por la sentencia de prrmera Instancia. Interpuesto recurso de apelación la Sala 
con:rirmó la sentencia apela-da 

Formalizado recurso de casación por Infracción de Ley y de doctrina legal 
por violación de los articulas 348 y 448 del Código civil. y 207 de la Ley Hipo­
tecarla, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en base a !a 
Siguiente doctrina. 

«Planteado el debrute, el juzgador de hlStancia al examinar la concurrencia 
de los reqUisitos esenciales para la eflcacia de la acción entablada,.-justo titulo 
de · domm1o e identüicación del objeto de ésta, que. ha de comprender el doble 
aspecto de su completa descripción, con expresión de su situación, cabida y 
Imderos-, plantea la calificación de los t1tuJos esgrimidos por los litigantes 
con el hn de valorar su virtualidad, no ya para la Identificación de la fmca 
mscrita por el demandado, no discutida, sino esencialmente de la que pretende 
la actora. y si basándose en la prueba practicada,.-títulos, reconocimiento ju­
dicial y testigos--declara como hechos que la finca realmente amparada por 
el titulo de la actora no comprende las de la parte demandada, y que si bien 
e monte en general ha verudo siendo en el curso de los años objeto de apro­
vechalniento, no existe atisbo de que éste se realizase al amparo de algún dere­
cho patrimomal, dichos hechos al no ser objeto de impugnacion conducen al 
decaimiento di! los motivos del recurso». 

En esta sentencia existe una cuest1ón que se roza y soslaya, y que reviste, 
a nuestro jwcio, un gran interés; la derivada de la disociación tan frecuente 
en Galicia entre la <rrealldad de hecho», cuyo origen se encuentra en la pres­
cripcwn o en la legislación desamortizadora, que confiere al conjunto de vecinos 
e! dominio y aprovechamiento de montes, dando lugar a comunidades de tipo 
germárnco, y la <<realidad jur1d1Ca» que atribuye dicho dominio a los Ayunta­
mientos, bien por la inclusión de los montes en el inventario municipal, bien 
:1 consecuencia de su catalogación o consorcio con los órganos de la Adminis­
tración forestal. 

Las graves cuestiones provocadas por esta disociación han originado una 
serie de tentativas pará solucionarlas, que se han plaSlllado en la Ley sobre 
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Montes Vecmales en Mano Común de 29 de julio de 1968 (en esta REvrs:rA, nú­
mero 469, pág. 1.557). 

RF.TRACTO DE COMUNEROS.' Ejerettad.<L la accion aún antes de tener pleno 
conocimtento del wecio y condiciones de la venta, no puede el actor sostener 
que el plazo de caducidad debe camputarse desde que adquirió posteri01'­
ni-ente aquel COnOC'lmiento pleno (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1968). 

Antecedentes.-La actor-a formuló demanda de juiCio de retracto en su cali­
dad de copropietaria proindivlso de una fmca, basándose en ·el hecho de haber 
tenido conocimiento de la venta y que ante la. ignorancia del precio y condi­
cJOnes de aquélla, consignaba determmada suma formulando protesta de depo­
Sitar el rmporte del resto del preclo -tan pronto le fuese conocido. 

La sentencia de primera mstanc1a declaró la pro~edenc1a del retracto de 
comuneros y condenó al demandado a otorgar la escritura de venta por el precio 
realmente pagado, el cual será fijado en periodo de ejecución de sentencia. 
Interpuesto recurso de apelación la Sala revoca la anterior sentencia y deses­
tima la demanda absolviendo al demandado. 

FormaliZado recurso de casaclón por infracción de Ley y doctnna legal, 
por violación del ar.t!culo 1.281 del Código civil, aplicación indebida del ar­
ticulo 1.253 del Código civil, e interpretación erónea del articulo 1 524 del 
Código civil, el 'fiibunal Supremo declara no haber lugar al recurso aplicando 
la siguiente doctrina: 

«Los motivos del recurso versan sobre si en la fecha en que se celebró el 
acto de conciliación. o en ot.ra ulterior, aquella en que la demandante mtentó 
obtener en las respect1vas Notanas copla auténtica de la escntura de com­
praventa, llegó a poseer conocimiento suflciente de los pactos y condiciones 
estipulados, y, por tanto, si al interponer la demanda a;nte el Juzgado había 
o no transcurrido el plazo del articulo 1 524 del Códlgo civil; motivos todos que 
son absolutamente Inoperantes, porque si el hoy recurrente. acogiéndose a la 
constante doctrma de esta Sala, ejercitó el derecho de retracto de comuneros 
por medio de la demanda de acto de concillación, si en este momento ni aún 
en los nueve días siguientes cumplió los requisitos prevenidos en el artículo 1.618 
de la Ley Procesal Civil. y si en la misma demanda manifestó explícita y cate­
góricamente que prefería ejercitar la acción aún antes de tener pleno conoci­
miento del precio y condiciones de la venta, no podía ru puede, sin ir abierta;. 
mente en contra de sus propios actos y sin quebrantar flagrantemente el prin­
cipio de la buena fe, sostener con eficacm que el plazo de caducidad debe 
computarse desde que, según ella, adquirió posteriormente aquel conocrmlento 
pleno, tesis que en realidad no viene a ser sino un hábil subterfug"lo para 
tratar de abrir paso a una subsanaCión extemporánea de las omisiones antes 
apuntadas, en que incurrió al ejercitar su derecho en el acto. conciliatorio». 

E. F. C. 
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III CONTRA TOS 

PRECONTRATO: PROMESA DE VENTA. DOCUMENTO PRIVADO. Garcia 
Guneno C. Mata Secretar] (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1968). 

La cuestión fundamental debatida en el pleito consistía -en determinar si 
el documento privado ·mscrito por las partes contenía una promesa de venta 
(tesis del actor que en su demanda sohcitaba sent-encia condenando a los 
demandados a otorgar la escritura contra el percibo del resto del precio) o un 
contrato perfecto de compraventa que el actor había mcumplido en cuanto 
al pago de ~a parte del precio que quedó aplazada (tesis de los demandados). 
La demanda tue estimada en ambas instancias, por lo que Jos demandados 
recurren en casación alegando en el motivo primero la apliCación indebida 
del artículo 1.451 del Cód1go CIVIl en relación con los artículos 1.281 y siguien­
tes del mismo Cuerpo legal, y en el motivo segundo, violación del articulo 1 256 
del Código civil. El Tribunal Supremo desestJma el recurso, realizando en el 
Considerando pr1mero un examen del documento en cuestión al decir · 

Considerando: Que. . la CO!lSlgUlente aplicación perfectamente debida del 
precepto legal que el recurso afirma fue indebidamente aplicado: a) en nin­
guno de los apartados de dicho documento de 4 de septiembre de 1961, se 
habla de contrato, llmltándose a decir que e.> un «documento recibo» cuyo 
·carácter provisional o preparatorio-.tipico por otra parte de dos llamados pre­
·Contratos o promesas de contrato-.se señala. con precisión cuando se añade 
que «Será canjeado por el definitivo, que servirá <;le base para hacer la escri­
tura dejimtiva»; b) en su pil.rraío penúltnno se habla de que «los señores 
vendedor-es se comprometen a vender dicha finca libre de cargas ... », muestra 
lnequivoca de que no 'venden de presente, smo de que se contrae el compromiso 
de hacerlo -en el futuro; e) la cantidad que de momento se entrega y se 
afi.nna recibida efectivamente, de 150.000 pesetas, no figura como parte del 
precio de un contrato firme de compraventa ni se dice tampoco que lo sea 
de un pacto de este género. ya perfecCionado, '.>ino precisamente «a cuenta de 
la compraventa», índice bien elocuente de que se refiere a una operación 
futura de esta índole 

En el Considerando segundo se dice: 
ConSiderando: Que la catalogación jurídica de que se acaba de hacer men­

ción es por completo Jndependiente del tipo o clase de documento en que 
conste el acto cuya configuración Jurídica se impugna en este trámite pro­
cesal, debido al principio espintualista que en nuestro sistema leg¡.:;Jativo ins­
taura el Ord-enamiento de Alcalá y mantiene inalterado el vigente Código 
civil, especialmente en sus artículos 1.270, 1.258 y 1.450-por lo que respecto 
de este último se refiere aJ contrato de compraventa-, que en modo alguno 
puede decirse alterado por la enumeración contenida en el articulo 1.280 del 
mismo texto legal, puesto que siempre habrá de ponerse en relación con la 
diCción del articulo 1.279 y con Jos ca·sos concretos y precisos en que especí­
ficam-ente exige el legislador una forma determinada de carácter público. argu­
mentos todos ellos que de acuerdo con lo que se dice en el escrito <le forma­
nzación del recurso alegando alguna jurisprudencia de -esta Sala. en especial 
la sentencia de 9 de abril de 1935, no pueden en ningún caso servir para negar 
la validez jurídica del acto contenido en un documento priva<lo, pues esta 

12 
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forma de constancia documentaJ en manera alguna puede servir para que 
una de las partes y mucho menos un tercero la utilice para negar la existencl!L 
y realidad de un pacto contractual, pero tampoco puede sostenerse que esta 
forma de constancia formal pueda mflmr para deSVirtuar el acto JUrídico 
celebrado, cuya naturaleza en Derecho es y tiene que ser Independiente-uti­
liZando prec1samente los mismos argumentos que emplean los recurrentes-de 
la clase de 'documento material en que se haya hecho constar, todo lo cual 
conduce a la desestimación íntegra y completa de este primer motivo del 
recurso. 

TRANSACCION: CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA. González AqUlso con­
tra, Vlcasa (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968). 

La Sociedad demandante y el demandado celebraron un contráto de tran­
sacctón para resolver las diferencias surgidas respecto de otro de ejecución de 
obras que previamente hablan otorgado. Cumpliendo lo convenido en el con­
trato de transacción, dos arquitectos valoraron la obra realizada por ]a ahora 
demandante, valoración con la que no se manifestó conforme el ahora deman­
dado En el pleito la actora reclama la cantidad que, según la valoración y 
liquidación realizadas por los arquitectos. le adeuda el demandado. Estimada 
la demanda en ambas instancias, el demandado recurre en casación alegando 
en el primer motivo la aplicación indebida del articulo 1.809 del Código Clvil, 
en relación con el 1.413 del mismo Cuerpo legal. y en el segundo, error de 
hecho en la apreciación de la prueba. El TribunaJ Supremo desestima el re­
curso manteruendo respecto del segundo motivo la reiterada doctrma de que 
no pueden estimarse como documentos autén.hcos a efectos del número 7."' 
del articulo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, aquellos «sobre cuya 
interpretación giró la disputa JUrídica y en torno de los cuales ~os juzgadores 
de in:stancia motivaron su valoración y emitieron su jUicio», y en cuanto al 
primero, después de recordar el principio transigere est alienare, no habiendo 
concurrido a esta transacción la esposa del demandado, lo desestima igual­
mente no sólo por razones procesales <no expresar el concepto de la alegada. 
infracCión del articulo 1.413 del Código civil y constituir una cuestión nueva), 
sino también: 

«b) Porque aun prescindiendo de la postura anterior del hoy recurrente 
contraria a la tesis de la transacción oue ahora parece postular y se consl· 
derase que la denuncia es concorde con sus alegatos prunit!Vos e incluso se 
diese por vállda la interpretación del referido aforl5mO,' según el que transigere 
est alienare, no es. comprensible la relación que se hace con el refendo ar­
tículo 1.413 del Código civil, donde lo que se prohibe al marido después de la. 
reforma de 1.958, es llevar a cabo sin el consentimiento de la mujer la enaje­
naclóll de bienes inmuebles y de establecimientos mercantiles, que no son los 
supuestos de hecho tenidos en cuenta en el ·presente caso». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS. Ruiz Talavera. 
y Expósito Mollna c .. Corripañía S·evillana de Electricidad, S. A. (SEN'IENCIA 
DE 26 DE JUNIO DE 1968). 

Dos hijos, menores de edad, de ~os ahora demandantes, subieron al tejado­
de una caseta de transformación de la demandada, sufriendo una descarga 
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'eléctrica que motivó la muerte instantánea de uno y graves lesiones al otro 
que después de dos años y medio de curación le han dejado totalmente Impe-­
dido para el trabajo. Entendiendo que la demandada naOia incurrido en noegli-· 
gencia en la custodia de la refenda caseta que carecía de las condiciones. 
técnicas noecesarias, se solicitaba sentencia condenándola a pagar por vía de· 
mdemruzación de daños y perjwcios las cantidades que a cada uno de los. 
demandantes estimase justas el Juzgado. La demandada negó su negligencia 
y atribuyó el hecho a la propia imprevisión de los menores. El Juzgado estimó· 
la demanda condenando a sendas indemnizaciones de 100.000 pesetas en el: 
caso de muerte y 125.000 en el de mcapacidad. La Audiencia revocó la sen­
tencia y desestimó la demanda. IntJerpuesto recurso de casación, el Tribunal 
Supremo declara haber lugar al mismo y revoca la sentencia de apelación. 
contmnando integramente la de primera instancia. 

Dicoe el Tribunal Supremo : 
Considerando: Que... para aplicar a un caso concreto la regla del ar­

ticulo 1.902 del Código civil, relativa a la acción aqmliana y de acuerdo con 
la constante doctrina de esta Sala, tan abundante y unánime, que es innece­
saria su cita partiCulariZada, se reqmeren la concurrencia de tres requiSitos, 
que son la realidad de un daiio, la relación de causalidad entre éste y el 
hecho que lo produce y la Imputabilidad a un sujeto por haber incurrido, 
según dice el legislador, en culpa o negligencia. 

El mayor interés de la sent-encia que se anota radica, a nuestro JUicio, en 
que a lo largo de ·sus Considerandos 2.0 y 3.o contrapone la abundante prueba 
practicada por el Juzgado (Informes y certifica(fos, declaraciones testifiCBJ!es. 
e informes periciales e mcluso la propia inspección ocular del Juez, completada 
con croquis y fotografías del Sitio donde se produjo el suceso) con el criterio. 
simplista de la sentencia de apelación que en un úruco Considerando «donde 
para nada se aJude al resultado de la prueba» se linnta a atribuir el dalio a. 
«la propia negligente conducta de los menores». En el motivo 4.• del recurso· 
formulado al amparo del núm. 7.0 del artículo 1 692 de la Ley de EnjuiciamJmto• 
CIVil se denunciaba el error de hecho en la apreciación de ~a prueba designando· 
como documentos auténticos que lo acreditaban la inspección ocular del Juez; 
y su ampliación, las fotografías y una carta oficio de la Compañia demandada 
y el Tribunal Supremo con criterio ajustado a la naturaleza de Jos hechos. 
en que tanto valor hay que reconocer a la <nnmediacJóm> del juzgador d~ 
prin1era instancia, ocstrma el motivo. Se completa la excelencia de esta sen­
tencia al decir en el Considerando 2.0 que la negligencia de la demandada 
no queda «SUprimida, ni SIQuiera reducida por una hipotética compensación 
de culpas. habida cuenta la edad de los damniticados, el medio rural en que 
se desenvolvían y la resultante inconsciencia de los poSibles males que les 
pudieran sobrevenir». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION·. SOLIDA­
RIDAD. Ayala Rodríguez c. Gómez Gómez y Santos Caballero (SENTENCIA 
DE 20 DE MAYO DE 1968). 

La sentencia recurrida en casación condenó a los dos demandados a abo­
nar conjunta y solidariamente a la demandante en determinada cantidad como 
indemnización de los daños y perjuicios ocasionados en un accidente que costO 
la vida al esposo de esta última. Uno de lo~> así condenados Impugna en el 
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recurso, entre otros extremos, la apllcación de la responsab!lidad solidana 
h:echa por el Tribunal a quo por entender que el otro demandado fue dañador 
en grado principal y se debe repartir la responsabilidad en fonna proporciona.! 
a la partic1pac1ón que cada infractor haya tenido en la producción del mal. 
El Tribunal Supremo desestima el recurso y en cuanto a este concreto pro­
blema dice: 

ConSiderando: Que. el impugnado y combatido concepto de conegUgenc1a 
.e.> la única expllcación teórica y pragmática del supuesto como del que aquí 
:se trata en que, según resultó probado, aquella negligencia es rmputable a más 
.de un solo SUJeto, Sin que ex1stan elementos que permitan hacer diferencias 
·respecto de la participación de cada uno, del mL<;mo modo que la solidaridad 
con que se rodea la responsabilldad de los que resulten condenados, no debe 
1nterpretar5e de acuerdo con Ja constante y moderna doctrma de esta SaJa, 
que s1gue la progresiVa corriente doctrinal en la materia, ~no como el proce­
dimiento más adecuado para garantizar la efectividad de la exigencia de la 
mencionada responsabilidad, perfectamente compatible por otro lado, con la 
pos1billdad de diviSión interna de la parte de las respectivas obligaciones, a 
la manera como establece nuestro Código civil, especial!nente en los artícu­
los 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. PERSONAS JURIDICAS. Tie­
nen una capacidad correlativa a las indtviduales y pueden tener una res­
ponsabilidad contractual y otra extracontractual o aquiliana propia. Garcia 
Gómez C. Villa Dolera y Renfe (SENTENCIA DE 3 DE JUUO DE 1968) 

En determinado paso a ruvel fue arrollado por el tren y completamente 
destrUido un tractor propiedad del actor, el cual demandó al maquimsta y 
1a RENFE, solicitando S€ les condenara de modo solidario a indemruzarle en 
1a cantidad que señalaba. Aunque en una cantidad menor fue estimada la 
demanda en ambas instancias, por lo que la RENFE interpuso recurso de 
casación alegando en el primer motivo la aplicación indebida del artículo 1.902 
del Código civ!l y en el segundo la infracción de ]os artículos 1 902, 1903 y 
siguientes del nüsmo Cuerpo legal en reJación con diversas disposiciones regu­
ladoras de Jos pasos a ruvel y el Códlgo de la Circulación. El Tnbunal Su­
premo desestima el segundo mot1vo por no expresar, como ordena el ar­
iiculo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuál de los tres conceptos de 
infracción de Jos que señala el número 1 o del artículo 1 692 de la miSilla 
Ley es el denunciado y citar en bloque los preceptos cuya infracción S€ 

·denuncia y en cuanto al motivo primero lo desestima igualmente manteruendo 
la siguiente doctrina : 

Considerando: .. . las personas jurídicas tienen una capacidad correlativa 
a las individuales, y si toda persona jurídica, por el conterudo del artículo 38-1.0 

del Cód1go, que atribuye a estos entes la posibilidad de querer y obrar por 
medio de persona,-s físicas, considerando como voluntad del ente la de estos 
ú!Umos, tiene que ser reconocida esta atribución de efectos, no sólo en el 
campo de lo lícito, Sino también en el de lo ilíc1to y pueden tener una respon­
sabilldad contractual y otra extracontractual o aquillana propia, por todo lo 
cual el que no se haya aplicado el artículo 1.903 no puede ser omls1ón deter­
minante de infracción alguna, porque la imputabilidad de la RENFE en este 
caso no es subsidiaria o reHeja, sino propia y directa, comprendida en el 

.artículo 1.902. 
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ARRENDAMIENTOS. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCION DECLARATIVA. Ejercitandose una 
accwn puramente declaratwa para la detenninación de la existencia de un 
contrato de arrendamiento, su discusión y resolución ha, de ventilarse con­
~torme a las Leyes procesales comunes (SENTENCIA DE ll DE ocTUBRE DE 1968). 

El demandante formulaba como petición fundamental la de que dictara. 
sentenc1a por la que «se declarase la ex1stenc1a de un contrato de arrenda­
miento de local de negocio que vincula a las do.;; partes lítigant€S.l>. El Juzgado 
de Primera Instancia desestimó la demanda «en atención a habsrla promo­
vido por cauce procesal ma<iecuado», SJendo su sentencia confirmada en ape­
lación. El demandante interpuso recurso de injusticia notoria por los siguien­
tes motivos: 

1.0 Al amparo de la causa 3" del articulo 136 de la Ley de Arrendanuentos 
Urbanos por violación del artículo 1.0 de la m1sma Ley. Se alegó en síntesis 
que en este precepto no sólo se define lo que ha de entenderse por local de 
negocio. sino que tamb1én se determina que a dicha Ley corresponde la 
regulación de lo(> arrendamientos de ruchos Jocales de negocio, debiendo ent,.:m­
derse que el ámbito material de la Ley especial alcanza a estos contratos desde 
el momento miSJno de su imcia.clón o na-Cimiento sm necesidad de acudir pre­
VIamente a la legislación común·. 

2.o Al amparo de la mi51na causa por aplicación mdebida, y como conse­
cuencia de ello, infracción del articulo 151 de la Ley de Arrendamientos Ur­
banos. 

El Tribunal Supremo desestima el recurso manteniendo la sigUiente doc­
trina: 

ConSiderando: Que la cuestión planteada en el presente recurso se limita 
a resolver Si la acción ejercitada por el demandante lleva en si un derecho 
reconoc1do en la Ley de Arrendamientos Urbanos, o si, por el contrario, aquella 
pretensión de la parte actora, está dentro deJ área general de la teoría del 
negocio jurídico locativo, pero sm apoyo en un precepto concreto de la Ley 
e.;;pecial arrendaticia urbana, cuestión ella resuelta en las resoluciOnes de ins­
tancia, conforme a este último criterio expuesto, lo que ha dado origen a la 
formaiJzación del recurso, denunciándose en primer térmmo la VIolación del 
articulo I.o de aquella Ley especial, sin tener en cuenta que la literalidad del 
precepto hace referencia al concepto de locales de negocio siempre referido a. 
los contratos de arriendo que recaigan sobre ellos, y en el caso actual la cuestión 
a debatir no radica en determir:ar SI el local que o~upa el demandante es habi­
table o inhabitable, si su destmo primordial e<; o no el de vivienda, ·si se 
ejerce en él o no una a~tJVidad de industria, comercio o enseñanza con fin· 
lucrativo, que es precisamente lo que aquel articulo precisa para Ja calificación 
de local de negocio, sino que lo que se pretende por el actor, y así se expresa 
en escnto irucial del pleito y se solicita en el supl1co del mismo. al objeto de 
evitar ser inclmdo en una situación de precario, es que ante el desconoci­
miento de un convemo arrendaticio por parte de la propiedad se reconozca 
la existencia y realidad de un contrato de arrendamiento con efectos vmcu­
lantes entre las partes, sobre el local que ocupa el recurrente, y claro e~tá 

que constituyendo ello una acc10n puramente declarativa que afecta única 
y exclusivamente a la determinación de la existencia del contrato d·e arren-
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damiento y de lo que fue objeto del nusmo, su discusión y resolución ha de 
ventllarse conforme a lo dispuesto en la:.> Leyes procesa.les comunes, por lo 
que no ejercitándose un derecho amparado en el artículo 1.0 de la Ley de 
Arrendamientos Urbano" ni en los demás de este Cuerpo legal, se hace inviable 
este primer motivo del recurso, y de consecuencia, el segundo, que es tan claro, 
que su sola lectura acredita la correcta apllcac1ón en la sentencia recurrida, 
desestunando.se en su VIrtud el mencionado recurso, en el que se aprecia teme­
ridad en el recurrente. 

R. I A. 

IV. FAMILIA 

.RECLAMACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES INTERCONYUGALES. 
EFECTOS CIVILES DEL MATRIMONIO: su declaración y -su nacmtiento.­
INADECUACION DE PROCEDIMIENTO Y COSA JUZGADA: efectos de la 
.cosa JUZgada, en sentido jorrnal.-ABUSO O EXCESO DE JURISDICCION. 
Lopez C. Arijón (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1968). 

Doctrina de la sentencia -No cabe confundir la inadecuación de procedi­
miento con la cosa juzgada; el efecto de la cosa juzgada formal es la preclu­
j¡jón defmitiva en el julcio, que excluye la posibilldad de que la resolución 
.dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en absoluto 
lm;:nde ·la apertura de un nuevo procedlmiento sobre los mr5111os hechos. El 
hecho de la inadecuación de procedmliento en nada afecta a la jurisdicción 
-con que se actúa. Los efectos civlles del matrimoruo surgen de la existencia 
·O no del vínculo y deben ser declarados por los Tribunales civ1les; la existencla 
de la obligación de prestar a.l.Jmentos ha sido declarada por el Tnbunal ciVil 
y no subslote la causa excluyente ~e tal obligac1ón (por incumplir un cónyuge 
sus obligaciones). 

Antecedentes.-Eran hechos reconocidos por las partes, probados: 1) En 1910 
.ambas partes contraJeron matrimonio canónico. 2) En 1944, a ínstanc1a de la 
esposa., se sigmó proceso canónico de separación, dando lugar a la reconven­
·Ción, declarando a la actora culpable a causa de su v¡da licenciosa y de la 
presunc1ón de adulteriO por ella cometido, y decretando la separación por 
tlempo mdetermmado. 3) En 1950, la esposa promovió ¡mcio de alrmentos, al 
.que puso fin la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1953, 
-desestimando la demanda. 4) En 1965 el tribunal eclesiástico decretó que que­
·daba ce&'\nte y sin ningún va·lor en el futuro la sentencia de 1944. y devolvía 
a los esposos todos los derecho> canónicos y civiles, declarando que «exhor­
taba» a los esposos a cump]lr todas las obligaciones canómcas y ci vil·cs den­
vadas del contra~o matrimumal. 5) En el mismo aüo, mediante acta notanal, 
la esposa requirió al marid(}-y se le notlfJcó al SJgrnente día al interesad(}­
<(]Jara reanudar la vida en común, pasando la esposa al domicilio conyugal y, 
caso de r:o cont·cstar al requernmento, se mterpretase el silencJO como con­
formidad; y de mostrarse disconformes. se tuviese por avisado de que se e¡er­
citana contra él la acción penal derivada de su actitud»; contestan<lo el 
requ•crido que «la 3entenc1a no ue condenaba a instar la v1da en común, sino 
que la «exhortaba» a ello, que no tenia obligación de admitir a la reqUirente 
en su domicilio y que la 11115111a tenia expeditos los cauces proceoales». 
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Como puntos litigiosos entre las partes, cabe señalar los de: a) E'/icacta 
de la sentencia canórnca del Tnbuna.l de la I«>ta: para la esposa, equivalía 
a la estimación de su reclamación de la v1da. conyugal; para el mando, no 
podia obllgarle a ello por 1r en contra del canon 1.130 del Cód.Jgo de Derecho 
canóruco, y además ·.sólo podía tener eficacia respecto de las cuestiones juz­
gadas y dec1d1das por la anterior sentencia canónica de 1944, pero no re~cto 
de Jos alunentos por ser cosa juzgada por sentencia del Tribunal Supremo 
de 1953. b) Cosa juzgada que afecta a la pretensión de alimentos: SJendo f.Lrme 
la sentencia de 1953, tal pretenSión no puede ventilarse por el ll11SlllO proce­
dumento de aquel JuiCIO, sino por el declarativo correspondiente. e) Causa de 
la -separación: para la esposa, la cauSa había ce1:>ado al dejar el tribunal 
canóruco sm efecto su sentencia anterior, lo que equivalía a suponer la plena 
vigencia del matrimomo canómco: para el esposo, ia causa persiste perpetua­
mente mientras el cónyuge mocente no perdone al culpable. dJ Presupuestos 
para la obligación alimenticw · El mar1do había estado pasando a su muJer 
una cantidad de 500 pesetas mensuales, graciosamente, y dejó de hacerlo desde 
que el tribunal canónico resolvió en 1965. La mujer vivía de la candad pública 
y sm med1o alguno de subSistencia. El mando gozaba notoriamente de una 
pOSICión económica privilegiada, y en una carta decía estar dispuesto a dar 
a su muJer una pensión de 5.000 pesetas mensuales. Esta situación, para la 
esposa ya insostemble, Ja hacia acreedora-a 1:>U jUICio-de la pretenSión de 
allmentos; para el mar1do, no tenia obllgac1ón de alimentar a la muJer-ade­
mas de lo ya expuesto en orden a la cosa juzgada-por ser él el ofendido y en 
base al articulo 73-5.o del Codigo civil. 

La demanda termmaba suplicando se dictara sentencia por la que ·.se de­
clare que el demandado V1ene obllgado a abonar a su esposa la cantidad de 
10.000 pesetas, o la procedente s1 el Juzgado estimare que debe ser mayor ~a 
pensión allmentJc1a, condenando al demandado a hacer efectiva a la actora 
tal peiiSlón por mensualidades anticipadas. 

El demandado supllcaba la absolución, ya por la inadecuación de proce­
dimiento o por la excepción de cosa juzgada &llegada, o por las razones de 
fondo expuestas. 

El Juzgado de Primera Instancia, estimando la demanda, condenó al es­
poso a abonar a la actora la cantidad de 6.000 pesetas mensuales, por men­
sual!dades anticipadas, y con efectos a partir del dia 3 de diciembre de 1965 
<queda, en la exposiCión de los antecedentes del pleito, sm preciSar a qué 
obedece esta fecha). 

La Audrencia confirmó en todas sus partes la senencia apelada. 
El demandado interpuso recurso de casación por mfracción 'de Ley, 

con base en los siguientes motivos: infracc1ón de la doctnna 'legal so­
bre la cosa juzgada, al afirmar la Sala que «ha variado la causa o ra­
zón de ped1r, en relación con el juicio de la miSllla naturaleza resuelto hace 
ml.os», cuando Ja razón de ped!l' alimentos es la miSllla (el matrimonio y la 
obligaclón recíproca de los cónyuges), por lo que era inevitable la aplicación 
de los efectos de la cosa JUZgada formal y la reapertura de un nuevo proceso 
no podía ser con una simple reproducción del miSlllo juicio, sino en otro de 
mayor rango y garantía; haber mediado abuso o exceso al conocer por el 
procei:Un1emto propio deJ juicio de alimentos provisionales lo que está reservado 
al JUicio plenario de la cuantía correspondiente; interpretación errónea de 
los artículos 81 y 82 del Código civll, al interpretar la sentencia recurrida con 
error la eficacia que una sentencia canónica ha de tener en el orden civil, 
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ya que el principJO básico que msp1ra el Concordato--y por tanto los artícu­
los 81 y 82 del Cod.igo ciVIl-es el de que la Iglesia tiene Jurisdicción y com­
petencia para disciplinar y entender de los conflictos entre bautizados en 
mater1a matrimonial, pero los efectos meramente civiles del matrimonio corres-­
ponden -en exclustva a la potestad ciVJl y sus tribunales, por lo cual la sen­
tencia ecleSiástica produce efectos ciVJles, pero no declara ni concede dere­
chos civiles, con ~o que no puede producir la inex1stenc1a de la sentencia d1c­
tada en 1953 por el Tnbunal Supremo, e infracción, por interpretación errónea, 
de los artículos 143, 152-4.0 , 855, 105 y 73 del Cód1go civll y de la doctnna 
legal a ellos atinente, ya que para que la esposa pueda reclamar a!Jmentos 
debe cumplir ~a:;; obligaciones que le impone la Ley, y al incurrir en causa 
de desheredación perdió el derecho a pedirlos. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la 
sigmente argumentación: 

Visto siendo ponente el MagiStrado don Andrés Gallardo Ros 
Considerando: Que el recurrente, al formular el primer motivo del re­

curso al amparo del número 5.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjtuciamiento, 
estimando el fallo contrano a la cosa juzgada, incide en el defecto de con­
fundir la inadecuación de procedimiento con aquélla, inaplicable al fallo recurrido, 
en que mcidenta!mente se reclaman allmentos proviSIOnales, por expresa dis­
po3ición del articulo 1.617 de la Ley procesal, sin que a tal conclus1ón sea 
obstáculo la distinción entre cosa JUZgada formal y material que, al argumen­
tar sobre el mot1vo, se hace, puesto que la pr!7nera no t1ene otro efecto que 
¡a preclu.sión definitiva en el juiCIO, que excluye la postbtlidad de que la reso­
lución dictada sea im¡mgnada en el propio jutcto por IJcLs paJi;es, pero en abSo­
luto impide la apertura de un nuevo proced11niento sobre los mismos hechos, 
procediendo por ello la desestimación del mot1vo. 

Con;;lderando: Que el segundo motivo en que, por est1mar que los alunentos 
debieron ser instados en el JUiciO ordinario correspondiente y no en el especlal 
-regulado por los articulos 1.609 y s¡guientes de la Ley de Enjuiciamiento, se 
alega abuso o exceso en la jurisd1cción al conocer por el citado procedimiento, 
amparándolo en el número 6.o del articulo 1.692 de la citada Ley, debe forzusa­
mente perecer, puesto que es doctrina constante de esta Sala que «el hecho 
de que se su;;tancie el proceso por los trá.mites del Juicio verbal y no por los 
de Ja mayor cuantía en nada afecta a la jurisdicción con que se actúa» (sen­
tencias de 19 de noviembre y 15 de febrero de 1949, 3 de mayo de 1955 y 9 de. 
marzo de 1961). 

Considerando: Que los motivos tercero y cuarto, en que por la vía del 
número J.o del articulo 1 692 de la tantas veces citada Ley procesal se denun­
cian, en el primero, la interpretacion errónea de los artículos 81 y 82 del 
Código civil, y en el segundo la de los 73, 105, 143, 152-4.0 y 855 del mismo 
Cuerpo legal, y doctrina que cita, han de ser dese.~timados: puesto que. si b1en 
es cierto que los efectos civiles del matrimonio deben ser declarados por los 
Tribunales CIVIles, también lo es que aquéllos surgen de la ex1stencia o no 
del vincllio, que ha de ser necesariamente tomada como base para su deter­
minación, y la existencia de la obltgación de prestar alimentos ha ¡;Jdo decla.­
rcuta por Tribunal civil; y en cuanto a Ia S1tbistencia de c~tu.sa exclu;,¡ente del 
deber de alimentos por incumplimiento d•el cónyuge de sus obligaciOnes. al 
haber sido dictada por la jurisdicción eclesiástica, dentro de sus atribuciones, 
sentencia declarando nula aquella por la que se acordó la separación temporal, 
desapareció la cau;;a impeditiva, y por ello la sentencia recurrida ha ínter-
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pretado acertadamente las dlsposicwnes citadas, sin que existan las infraccio­
nes denunciadas. 

Considerando: Que, aJ rechazarse .todos los motJvos articulados, procede 
la desestimación del recurso y la condena del recurrente al pago de la·s costas 
causadas y pérdida del depósito const.Itmdo, según dispone el articulo 1 748 
de la Ley de Enjuiciamiento. 

RECLAMACION DE LITIS EXPENSAS INTERCONYUGALES. CONCEPTO 
DE ALIMENTOS: inclusión o no de las «litis expensas» entre ellos; utilid..'!d 
d-e éstas.-ABUSO D'E JURISDICCION: uso de un procedimiento distinto 
al se1íalado en la Ley d-e EnJu!Ctamiento Civil. Avlla c. De la Lastra (E"EN­

TENCIA DE 10 DE OCfUBRE DE 1967). 

Doctrina d-e la sentencia.-El concepto de «alimentos» Jo establece con gran 
claridad el articulo 142 del Código civll, y son señalados según la posicwn 
soc¡al de la famHia. La doctrma legal que excluye a las litis expensas del 
concepto de alimentos ha sido confirmada por la nueva redacción dada al 
artículo 68 del Código CJVJI. Al fiJar el tnbunal a qua las litis expensas y de­
clarar que tales cantidades son las justas, estimó la utilidad de éstas. El hecho 
de que en la tramitación de un pleito no se Siga el procedimiento marcado 
por las Leyes procesales en nada afecta a la jurisdicción con que se actúa. 

Antecedentes: 1) La actor a babia promovido proceso de separación con­
yugal ante el Tribunal eclesiástico, por sevicias de su marido, quien reconvino 
en la misma causa. En ésta recayó sentenc1a f1rme y eJecutoria declarando la 
reparación matrimonial por culpa de ambos con&ortes. Se devengaron unas 
costas de 98.386 pesetas, a cargo de la esposa demandante. 2) Al m1"mo tiempo 
que el litigw canónico, la esposa promovió querella contra su marido por 
falsedad documentaJ. Se tramitó el sumano, cuyas actuaciones devengaron 
12.108 pesetas. 3) El esposo prom~v1ó ante el Juzgado correspondiente la eJecU­
ción de la sentencia canónica de ·separación conyugal, a los efectos del ar­
ticulo 73 del Código civii, autos pendientes de apclactón ante la Audiencia. 
Además, promovió otras cuestiones, que origmaron recursos de apelación en 
un solo efecto, dentro del proceso de e)ecuc1ón de la sentencia de separación. 
Los gastos en tan complejo proce:iimiento-sm penuicio de ulterior liquida­
ción-se cifraban por la esposa en 150.000 peseta.s 4) El esposo era propietario 
de una fortuna aceptable Cinc1erto, según él) y la esposa solamente tenia 
como medio de vida la pensión alim-cnticm defi11ltlva que percibía de su marido, 
de 15.000 pesetas mensuales. 

La esposa demanda al esposo, con súpl1ca de que se dictare sentencia 
condenando al dem:llndado a pagar las litis expensas· devengadas por su muJer 
en el procedimiento canónico de separación conyugal (110.489 pesetasl, y además 
las que se devenguen en el proceso civil de ejecución de la sentenCJa canónica 
y en las cuestiones incidentales y recursos derivados de dichos autos de ejecución, 
asi como las devengadas en el presente litigio: entregando a la actora. como 
provisión de fondos y a Sil cuenta, la cantidad de 150.000 pesetas, sin perjuiciO 
de sy ulterior liquidación. 

El demandado contestó y se opuso a la demanda. alegando la excepcwn 
de inadecuaciqn del procedmuento, · exponía, respecto de la pensión alimen­
ticia que pasaba a su mujer, «que en su mayor parte, comJ era lóg1::o. no 
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precisaba como medio de subsistencia» (sic), y que el acto de conciliación reve­
laba que la actora estaba convencida de que su demanda únicamente podría 
ventilarse en el ¡uicw declaratJVo correspondiente. Termmaba con la súp]!ca 
de que se dicte sentencia, esttmanto la excepción opuesta de madecuactón del 
procedimiento y declarando no haber lugar a entrar a conocer del fondo del 
asunto, y en su defecto, para el caso de no estimar d1cha excepción, declarar 
no haber lugar a la demanda, absolviendo en todo caso de ella al demandado. 

El Juzgado, estimando en parte la demanda, condenó al demandado a 
pagar a su esposa, en concepto de litis e:rpensas, 1a cantidad de 110.000 p& 
setas por los procesos canómcos de separación y penal ; má:s 50.000 pesetas 
por los que se devenguen en el proceso civil de ejecución de sentenc¡a canónica 
y los del presente litigio, como proviSJón de fondos, ·sin perjUicio de su postenor 
·liquidación activa o pasiva a la termmación de la contienda. 

La Audiencia, confirmando sustancialmente la ·sentencia del Juzgado y es­
trmando en parte la demanda, condenó al demadüado a pagar a su esposa, en 
con0epto de lttis expensas, la suma de 12.108 pesetas: más ·las costas y gastos 
en el proceso canónico, en cuantía que se determine en ejecución de sentencia, 
sin que pueda exceder de 98.381 pesetas; más 50.000 pesetas para las que oca­
sione el proceso civil de ejecución de sentencia canónica y las del presen­
te pleito, como provisión de fondos, sin .perjuicio de su posterior liquidación a 
la terminaciÓn de dichos procesos. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de Ley, basado 
en la ¡nfraccwn: de los articuJos 481 y siguientes, en relación con los 741 y 
siguientes de la Ley de En]utcianuento Civil, al conocer sobre el fondo de la 
cuestión en el inadecuado procedimiento incidental promovido, y de la doctn­
na legal relatJVa a las l!tts expensas. 

El recurso es rechazado en VIrtud de la Siguiente fundamentación: 
Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros. 
Considerando: Que el recurrente, en el primer motwo que artiCUla, acusa, 

al amparo del número 6.o del articulo 1.692, exceso en el e¡ercicio de la juris­
dicción por inadecuación de procedimiento. toda vez que-según él-la reclama­
ción de litis expensas debtó ser tramitada en el jUicio ordinario correspondiente 
a su cuantía. según establecen los artículo.¡;· 481, 483 y 488 de 1a Ley de Enjui­
ciamiento. pero una reiteradistma 1urisprudencia de esta Sala tiene establecido 
(Sentencias de 19 de noviembre de 1949, 3 de ma;yo de 1955 y 9 de marzo 
de 1961, entre otras) que el hecho de que en la tramitación de un juicio no se 
siga el procedimiento, marcado por la.<; Leyes procesales, en nada afecta a la ju­
risdiCCión con que se actúa, ni, por tanto, puede servir de fundamento al re­
·CUl'EO de casación, amparado en el motivo alegado, que se r~fiere únicamente 
a la carencia de junsdicción 

Considerando: Que teniendo en cuenta que el artículo 142 del Código civll 
establece con perfecta claridad el concepto de <<alimentos», comprendiendo en 
él «todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia 
médica, según la po~Ición ·social de la familia», y en el mismo no quedan com­
prendidos los gastos de los pleitos que sostenga la mujer con su mando (Sen­
tencias de 15 de abril de 1896, 27 de mayo de 1955 y 24 de enero de 1959, entre 
otras), el segundo motivo, que se fom1Ula por violación de la doctrina legal 
que se cita. ha de ser desestimado, porque las 15.000 pesetas mensuales que, 
como «alimentos» están señaladas a la esposa, lo tuvieron por ser, estiman­
do la posición de la familia, para cubrir las atenciones antes citadas: y la 
doctilna legal a que anteriormenbe se ha hecho referencia ha sido confirmada 
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por la nueva redaccion dada a los articulo.> 68 del Códlg'O c1v1l y 1.890 de la 
Ley de Enjuic1am1ento Civil por Ley de 24 de abril de 1958. 

ConSiderando: Que el tercer motwo del recur~o, que por error de hecho 
-en la apreciaCIÓn de la prueba y en base al número 7.0 del articulo 1.692 de la 
~ adjetiva se aduce, debe ser rechazado por dos razones, con entidad bastante 
cada una para produc1r la desestimación: Siendo la ;primera que no se c1ta 
-documento auténtico alguno, puesto que, según trene esta Sala declarado. no 
lo son los teshmoruos de particulares, ni las propi~ dJ!lgenc1as jud1c1a1es, 111 

las declaraciones de testigos, ni la confesión judicial, y la seouncta, que al de­
clarar el Tnbunal a QlW que las cantidades a cuyo pago condena en 
concepto de litis expensas, atnbuyéndolas en partes precisas a cada uno 
<le los procedimientos tramitados, son las justas, eshmó la ut1hdad de éstos. 

Considerando: Que el cuarto motivo, artiCulado por v10lac1ón de doctrina 
legal, alternativamente ·para el caso de no prosperar el tercero, ha de correr 
la misma suerte que éste, por el propio razonamiento que en último lugar se 
hace en el Considerando antenor, ya que el Tribunai de instanc1a no sólo no 
VIoló la do2trina legal c1tada, sino que la aphcó certeramente. 

Considerando : Que al ser desest1mados todos los artículos articulados, lo 
ha de ser igualmente el recurw, con los pronunciamientos consiguientes. 

MATRIMONIO DE UN NACIONALIZADO ESPAÑOL POR CONCESION REAL. 
EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: cuest1ón de s1 el marido había 
o no adquirido la vecindad joral al"contraerlo.-EFECTOS PATRIMONIALES: 
Ley relativa al Estatuto matrimonial y régtmen económico del matrl1nonw.­
ADQUISICION D•E LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA POR EXTRANJERO 
AVECINDADO EN CATALUÑA: c·uestión sobre si al adquinr la nae1onalictad 
espmlola por conceStón real devino o no a:orado catalán.-NACIONALIDAD 
ADQUIRIDA POR CARTA DE NATURALEZA: sus requisitos y ;problema de 
.si se su7eta o no a los trámites del Real Decreto de 6 de noviembre die 1916. 
La resutencia habitual y el «animus morandi».-TESTAMENTO DE CON­
FIANZA: Ley de la ISUceSión.-EXISTENCIA O NO DE LAGUNA LEGAL: 
procedencia de las fuentes supletorias. Luque y Ramirez c. Chastamg (SEN­
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967). 

Doctrina de la sentencia.-El marido, que habla adquuido la nacionalidad 
espaüola por conceSión real, no devlno aforado catalán a·l adqmnrla: porque 
el articulo 15, norma 3.a del Codigo c1v1l, parte del presupuesto de una Situación 
jurídica, la de español, que, con el concurso de suces1vas Circunstancias. produce 
un efecto legal, la vecindad común o foraJ; pero no existiendo aquélla, las 
últ1mas por sí solas no pueden llevar a tal resultado; porque al adquinr un 
extranjero la cmdadania española. queda sujeto al Derecho Civil, llamado 
«común», sin perJuicio de que posteriormente-conforme a,! articulo 15---pueda 
obtener la condición de aforado. y porque, aunque anteriormente hubiera gozado 
de la cond1c1ón de espai'lol, no acre<htada su vecindad foral, ni marufestada su 
declaracion de voluntad ante el Juzgado Mtmlcipal, no pudo gozar de la condiCión 
de aforado, y sln que la inscnpción en el Libro de Cmdadanía pueda equi­
valer a la necesana declaracion de voluntad No adquinda la vecmdad foral 
con la adqillsic1ón de la nacionahdad espai'lola, siendo el marido espaii.o-1 común, 
su matrimonio sin capitulacwnes queda sujeto al régimen legal de gananciales. 
La nacwnaildad adqmrida por concesión real no está suJeta a Jos trámites fijados 
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por el Real Decreto de 6 de nov1embre de 1916. Una co.sa es la residencia habitual 
--quaestio jacti-y otra el animus comnorandi--quaestio iuris-: éste, ostenSI­
blemente exteriorizado, ev1denc1aba una actitud contrana a la adqUisición de la 
vecindad foral. La Ley de la sucesion es la personal del causante No ex1ste una 
laguna legal. 

Antecedentes --Como hechos reconocidos por ambas partes, que queda­
ron probados, resultan los siguientes: 1) Don E., de nacionahdad alemana, tras 
diversos cambios de residencia, fijó en Barcelona su domicilio a partir de 1914: 
en 1922, en base a su voluntad expresada en instancia, pidió y obtuvo la 
nacionalidad por carta de naturaleza, que Ie. fue concedida por el rey; pro­
cedió a su inscnpción como ciudadano espmiol en el Registro Civil de B~­
celona; residiendo desde entonces en dicha ciudad hasta su muerte. 2) El 
citado don E. contrajo matnmonio en 1928 con doña H. (la demandada). 
Posteriormente, .::n 1938, contrajo nuevo matrimonio (sic) con la m1sma, en 
la Alcaldía de .... en Francia. En nmguno de los dos casos se otorgaron ca­
pitulaCiones matrimoniales Del Citado matnmoruo no hubo descendencia; SJn 
embargo, en 1944, los conyuges adoptaron una niña (adopción en escntura 
pública, sin que tengamos otros datos) 3) En el mismo año 1944, aparece una 
muJer en la vida del c1tado don E., a la que podemos llamar «Bngitte»: la 
Instala en un piso, sito frente al que habitaba el matrimomo; tiene de ella 
un hiJo-inscrito en el Registro Civil como de padre desconocido-, al que 
luego presenta en sociedad como hiJO legítrmo suyo. Prácticament.::, la S!tua­
cton de don E. y su esposa era la de separación de hecho. 4) En 1945, en 
vista de tal situación anómaJa, ambos cónyug.::s otorgaron una curiosa es­
critura ante Notario, llamada «de aclaración de situación económica de la 
sociedad conyugal», en la que declaran (hacen constar): a) que, de con­
formidad con lo dispuesto en el artículo 1.315 del Código Civil. entil:!ncten que 
su matnmomo se hallaba contraído bajo el régrmen de la sociedad de ganan­
ciales, y b) que cuantos bienes poseen les conviene la calificación de ganan­
cia;les. 5) En 1958, mediante documento privado otorgado por ambos cónyuges 
y posteriormente autenticado por Notario, los esposos cifraron los bienes de 
su sociedad de gananciales por un valor nominal-~m accione&-de 
6.276 000 pesetas, y el mando regaJó a su esposa acciones por un valor de 
3 600.000 pesetas, con transmisión postenor a través de Agente de Cambio y 
Bolsa La causa de tal transmisión gratuita parece ser a medo de compensa­
ción o arrepentimiento del mando, que había adquirido e inscnto para «Brl­
gitte» una fmca urbana 6) En 1961, el mando otorgó escntura de revo­
cación de las donaciones hechas a su mujer: escritura posterior en dos ctzas 
a la fecha de su último testamento. 7) Fallecido don E, se observa que había 
otorgado vanos testamentos: en los años 1930, 1939, 1941, 1943 y 1961. En los 
primeros mstituía a su esposa como heredera universal suya, y reafirmaba 
su condición de «español»; pero en el últm10, en base a su manifestac1ón 
de ser residente en Barcelona (al parecer, no está claro en la exposición de los 
hechos), instituía herederos de confmnza, conforme a la Compilación-lo eran 
los dos dema.ndantes en el pleito-. 8) Promovido el juicio universal de tes­
tamentaria (no aparece claro, aunque es de suponer que por los deman­
dantes), se practicó un inventario de los bienes del causante. sin intervemr 
!!n él la viuda; ésta retiró un paquete de acciones por valor- de algo mas 
de 2.000.000 de pesetas, en concepto de su m1tad de gananciales y del usu­
fructo vldual de dos tercios (al no haber hijos del matnmomo); también a 
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requerrmiento de la viuda, se solicitó de un Banco la consignación judicial del 
saldo de la cuenta corriente, que se mgresó en la Ca¡a General de Depósitos 
por ordenarlo asi el correspond.lente Juzgado' y confirmarlo 1a Aud1enroa. 
9) Al fallecimiento del causante, eran mteresados en su sucesión: su VIu­
da, la hija adopttva, el presumible hijo adulterino y los rnstituidos herederos 
de confianza. 

El pet!tum de la demanda contenía la SigUiente súplica: que se dicte 
sentencia por la que se declare: 1.", que don E. adqUirió 'la condición civll 
de aforado cataJán en el mismo instante de adqmnr la nacJOnaiidad española; 
2.". que su sucesión, a toda clase de efectos legales, se rige por el Derecho 
foral de Cataluña; 3.0 , que doña H (la demandada) no tiene derecho aJ 
usufructo de los dos tercios de la herencia de su marido, por no serie de apli­
cación el articulo 838 del Código civil; 4.0 , que el régimen económico conyugal 
de los cónyuges señores... fue el romano de separación de bienes, conforme 
al Derecho catalán; 5.0 , que la escritura de 1945 es nula de pleno derecho, 
por atentatoria a la mvariabii!dad del régimen económico conyugal, y por 
constitUir transaccion prohibida sobre cuestiOnes matrimoniales-añadido este 
inciso último en el escrito de réplica-; 6.", que el documento de 1958 es 
nulo de pleno derecho, por atentatorio de la mvariabiJ.idad del regunen 
conyugal, por simulativo de donaciones prohibidas entre marido y mujer y 
por constitUir transacción prohibida sobre cu:estiones matrimoniales; 7.0 , que 
la.> transferencias de valores venf!cadas por don E. a favor de su esposa, 
mediando intervencion de Agentes de Cambio y Bolsa, son nulas de pleno 
derecho, por hechas .sin causa onerosa y no entrañar acto de comercio m 
verdadera «negociación» en Bolsa, y por constituir e¡ecución de transacción 
prohibida sobre cuestiOnes matnmomales.-añadido también en la réplica-; 
8.0 , ·la nulidad de pleno derecho de las donaciones hechas por don E. a su mu­
¡er como persona mhábil para recibirlas; 9.o, que, no obstante la premoriencia 
del marido donante, las donadones no ·.se convalidaron al mediar el arrepen­
timiento expreso y Ja solemne revocación por el donante; 10 °, que los here­
deros del donante puedan legalment-e reivmdicar todos los bienes que su 
causante donó en vida a su mujer; n.o, que condene a la demandada a entre­
gar a los herederos uruversales de confianza de su fmado marido todas y cada 
una de las acciones de compañ1as mercantiles del llamado grupo H.; 12.0 , que 
condene a la demandada a entregar a los herederos de confianza de don E. 
el importe de los dividendos, frutos y demás emolumentos producidos por las 
acciOnes reivindicadas, asi como los intereses, daños y perjUicios, a reserva, 
en su caso, de fi¡ar su Importancia y hacerla efectiva en la ejecución dt: 
la sentencia; 13.0 • condene en costas a la demandada por su temeridad y 
mala fe. 

La viuda demandada se opuso a la demanda, suplicando se dictase sen­
tencia, desestimando la demanda. Y formulo reconvención, suplicando se de­
clare nula la institución de herederos de confianza a favor de los demandantes, 
porque:--<:ontraido el matrimonio bajo el Derecho común y reiterado en la 
escritura de 1945, que los cónyuges quieren que su sucesión se rija por el 
Derecho común-es evidente que el causante no era catalán y tao! institución 
es nula. 

Los puntos controvertidos en el litigio eran los siguientes: a) la vecindad 
del marido en el momento de contraer matnmonio; b) el régimen económico­
conyugal; e) la vailidez y eficacia de la escritura de 1945 de «aclaración de 
situación económica de Ja sociedad conyugal»; d) la validez de las donaciones 
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de acciones hechas a la esposa por su marido; e) el testamento últml() 
de 1961, instituyendo herederos de confianza a los demandantes; j) la I.Jey 
aplicable a la suceSlón de don E. 

El Juzgado de Primera Instancia, estimando prácticamente en todas sus 
partes la demanda, declaro: Lo, que don E., Simultáneamente a la concesión 
dé la nacwnahdad española, adquirió la condición civil de aforado catalán 
con efectividad de un mes después (fecha de la inscripción en el Registro 
Civil); 2.0 , que Ja sucesión de don E., a toda clase de efectos legales, se 
nge por el Derecho foral de Cataluña; 3.o, que el matrimomo contraído 
en Ül28 se rige, en cuanto a los bienes, por el ·.sistema legal de separación de 
bienes; 4.0 , que la escntura de 1945 es nula de pleno derecho; 5. 0 , que el 
documento de 1958 es nulo asimismo de pleno derecho; 6.o, que la donac¡ón 
de los valores a que tal documento se refiere, y las posteriores transmiSiones 
mediando Agente Colegiado, no producen efectos transmisorios de tales va­
lores, que continúan Slendo propiedad de don E., al. constituir donacwnes que 
no fueron convalidadas por el causante; 7.0 , que los citados valores deben ser 
entregados por la demandada a -los herederos de confianza, actores en este 
procedimiento, con los frutos producidos a partir de la defunción de don E.; 
8.o, que, desestimando la reconvención de la demandada, declara vál1do el 
testanlento otorgado por dicho don E., y, por ende, la declaración de he­
rederos de confmnza hecha en dicho testam·ento, 9.", que no se hace especial 
declaración de costas, por no observarse temendad ni mala fe en runguna 
de las partes. 

La Audiencia dicta sentencia, por la que: a) confirmando en parte la 
sentencia de primera instanCia, declara que el causante adqmnó la condición 
civil de aforado catalán con simultaneidad a la concesión de la nacionahdad 
española, que su sucesión se rige por el Derecho foral de Cataluña, y que el tes­
tamento último del causante es váhdo y, por ende, la institución de herederos 
de confianza, sm hacer condena en costas, y b) revocando en parte la sentencia 
apelada, absuelve a la demandada de los restantes pronunciamientos de dicha 
sentencia. 

Ambas partes interpusieron sendos recursos de casación, en los que se 
aprecia la labor de excelentes juristas y el ngor -lógico con que ·se desarrollan 
sus respectivas tesis. Aqui no podemos hacer una expoSición detallada de am­
bos y haremos un extracto de lo más relevante de ambos escritos. 

El recurso interpue¿to por los demandantes se articu-laba, en base a la 
infracción de Ley y fundado en los números 1.o, 2.0 y 7.o del artículo 1 692 
de la Ley de Enjuiciamiento CIVIl, en 15 motivos, que se resumen como s1gue: 

Pnmero: por vwlación en su aspecto negativo-falta de aplicación--del 
articulo 1.281-l.o del Código civil y doctrina lega-l que lo desarrolla, respecto 
a la escritura de «aclaración» de 1945, cuyo tenor contextua! está formado 
por términos claros y sencillo.>, reveladores de que -los cónyuges formularon 
solemnemente una declaración de su criterio acerca de la vecindad clvll 
inicial del e .;;pañol llegado de la extranjería que, residiendo. en terntono foral, 
se casó sin capitulaciones previas. 

Segundo: por infracción, por aplicación indebida, de los artículos 1.254 
y 1.261-1.0 del Código civil, respecto de la citada escritura de 1945, cuyo tenor 
contextua! evidencia que los cónyuges otorgantes entendieron que entre 1928 
(fecha del matrimonio) y 1945 se hallaban sometidos al régimen de gananciales 
y que en 1928 el marido era español-castellano (pese a residir en Barcelona) 
por haber transcurrido sólo cinco años desde su nacionalización: su cansen-
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timiento tenía por ob¡eto de¡ar constancia de lo que decían que habian en­
tendido acerca de hallarse sometidos al articulo 1.315-2.0 del Código civil 
-no unas capitulaciones informales--, por Jo que el contenido de dicha es­
critura sólo era la dación de fe de un criterio jurídico, no un verdadero con­
sent-Imiento respecto a un convenio. Sin embargo, la sentencia recurrida afir­
ma que la Sociedad paccionada de gananciales fue el régimen económico 
matnmonial, y también aflrma que el marido desde que fue español-y, por 
ende, en el momento de matrimoniar-era de regionalidad catalana: y como 
aflrma la sentencia que el régimen inicial conyugal fue sin capitulaciones, 
hay en ello una grave contradicción, ya que el régm1en ·legal supletono ca­
talán es el de separación de bienes. 

Tercero: por mfra.cc1ón, por falta de aplicación, de 1os artículos 1.275 y 
1.276 del Código civil, respecto de la misma escritura de 1945, ya que la 
creencia de los otorgantes, acerca de la vecmdad civil y del régimen legal 
oupletorio, importa un grave «error iuris» sustancial sobre la cosa-regional 
civil del marido--sobre la que versó su declaración de voluntad. 

Cuarto: por infracción, por aplicación indebida, de los artículos 7 y 52 
de ·la Compilación de Cataluña, respecto de la citada escritura, que evidencia 
que los cónyuges quisieron formular una declaractón «para que no haya du­
das ni equívocos»... de lo que habían entendulo y entendían, pero no qui­
sieron ni pactaron el rég-imen de gananciales, por lo que es improcedente que 
a tales hechos se apliquen las normas JW"ídico forma:les de la Compilación 
citadas. 

Quinto: por infracción, por violación, de los artículos .7 y 1-2.o de la 
Compilación catalana, pues el articulo 7 recoge el sentir juridico tradiciona-l 
del pueblo catalán, en el sent1do de :la necesidad de la escritura públlca para 
las capitulaciOnes, y es doctrina legal que «el concepto infractivo de viola­
ción atañe específicamente a la existencia, subsistencia y determinación del 
alcance de una norma jurídica», lo que lleva cor.sigo averiguar si está o no 
vigente y precisar su ámb1to en el tiempo y en el espacio, decidiendo el Juez 
su eficacia para regir una SJtua.cwn de hecho. 

Sexto: por mfringir el articulo 359 de la Ley de Enjureiamiento Civll y el 
principw iura nomt curta, al no ser la sentencia congruente con las petiCiones 
dE' ambas partes (el petitum de la demanda es que se declare que el régimen 
conyugal era el de separación de bienes, previa declaración de que era catalán 
al contraer matrimonio), cuyas peticiones precisaron cla-ramente ei hecho ob­
jetivo de la lltis, que excluía el hecho capitulat-ivo; pero la Sala aduce una 
exceptio pacti conventi no alegada por la demandada y plantea de oficio 
una cuestión nueva. 

Séptrmo: por idénticas infracciones que el anterior y del principio de 
rogación procesal, pues las peticwnes de ambas partes sobre la nulidad o 
validez de la escritura de 1945 dependían del hecho de -la vecindad c1vil del 
novio al casarse, con lo que la Sala deb1ó declarar, o el régimen de separa­
Clón o el de gananciales, pero nunca que el marido era catalán y que el ré­
gimen era de gananciales: la congruencia imponía una sentencia idéntica a la 
del Juzgado. 

Octavo: por error de hecho en la apreciación de la prueba e infracción 
de ·los artículos relativos a los medios de prueba-! 218, 1.225 y 1.232 del 
Cod1go civil-, en cuanto a que los hechos alegados por la viuda demandada 
(sobre la conducta conyugal del marido desde 1944) fueron valorados como 
melevantes por el Juzgado, aunque «algunos de ellos fuesen constitutivos de 



456 JURISPRUDENCIA 

la causa psicológ¡ca a. la que, en ultima instancm. se· daba su proc:eden> . he­
chos de cuya ¡uridicamente errónea apreciación de pruebas se precave:! los 
recurrentes en este motivo. 

Noveno. por el o1tado error y el correspondiente proceso mental de de­
ducción por la Sa;la (negando lo que el documento dice). formulado ad cau­
tela-m, por si se estimare que algunos hechos de los alegados por la demandada 
no son verdaderos y reales 

Décimo: por infracción de los artículos 1.261-3.o, 1.274 y 1.275 del Código 
c1vil (en cuanto a la causa impulsiva y determinante), en relación con el ar­
ticulo 56 del Código civll-todos ellos infrmg1dos por falta de aphcación-, 
porque ·el dncumplimiento de la obhgacJón de «ViVJr juntos» del articulo 56 
del Código c1vil no puede ser objeto de contrato, y ese contrato es nulo por 
Ilicitud de la causa (contrana a la esencia del matrimonio); que «el perdón 
del adulterio por precio ha sido siempre una de las cosas más odiosas e 
indignas» (sic), y que e.s doctrina legal sobre la cau.sa indiVIdual impulslVa 
y determinante, elevator·ia del móvil a la categoría Jurídica de «Verdadera 
causa en sentido JUrídico», el que ésta Impnme a la voluntad una d¡rección 
fmalista e -ilícita del negocio. 

Decunopnmero: formulado alternativamente, por violación del articu­
lo 1 276 del Código civil, ya que si se parte-lo cuaJ lo niegan los recurrentes­
de que la escritura de 1945 es un contrato, hay que admitir que se funda 
en un motivo talso (]a supuesta regwnalldad común del marido), y ese mo­
tlVo adquiere la categoría de causa y lleva a ·su nulidad por ineludible apll­
cación del citado articulo 1.276 

Decrmosegundo: para el caso---que estiman cierto los recurrentes-de no 
su un contrato dicha escritura de 1945. denuncian error de hecho en la apre­
Ciación de la prueba e infracción de ·los artículos 1.232 y 1 239 en relación 
con el 1 218 del Codigo civil, pues en .ta·l escntura los otorgantes hacen una 
confesión extraju.dtcial acerca de una situación jurídica que estiman existente, 
lo cua.l abarca dos puntos: al la confesión-más bien cogttatio--en orden a 
lo que creen es su régimen conyugal des~e su matrimomo, y b) la confesión 
respecto de J.a inexistencia de capitulaciones, por lo que la Sala no puede de­
ducir el otorgamiento de capitulaciones del hecho de unas declaraciones ma­
rufestat!Vas de no existir tales capítulos 

Decimotercero: por error de hecho en la apreciación de la prueba, derivado 
de documentos auténticos Oa susod·icha escritura de 1945): pues la escritura 
dice lo contrario de lo que la Sala afirma. 

Decimocuarto: se infringe, por aplicación indebida. el artículo 1.315 del 
COdlgo clvll, al aplicarlo como norma supletoria a un contrayente al que se 
declara cata.lán por la misma sentencia recurrida. 

Decimoquinto: se infringen, por violación, los artículos 20, 22 y 23 de la 
Compilación catalana, ·sobre el juego de la presunción «muciana», ya que la 
citada escritura y el documento de 1958 envuelven unas donaciones a la mu­
jer constante matrimonio: aquí consta el . arrepentimiento del marido, que 
muere en 1961 sin convalidarlas Sin embargo, la sentencia parece como si 
dijera que hay una especle de gananciales catalanes, que determinan ~a inope­
rancia de .Jos artlculos de la Compilación invocados. Ello es 1nsostenible: de 
un lado, porque la prohibición de donaciones entre cónyuges es muy compa­
tible con los gananciales (arg. art. 1.334, C. c.), y por otro, consta del docu­
mento de 1958 una efectiva entrega a la esposa de bienes por un valor del 
57 por 100 de los gananciales. Procedia que la Sala declarase nulas tales do-
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naCiones, en base a la nulidad de dicho documento: no impor.ta que los bienes 
fueran o no gananciales, sino que hay unas donaciones en vida del marido 
<en forma de negociación bursátil), que muere sin convahdarlas, lo que in­
fringe los preceptos foraies éatalanes invocados. 

El recurso de casación interpuesto por Ja ·demandada, dJ.rigida por don An­
~onio Hernández Gil, se articula en cuatro motivos, que a continuación resumo: 

Primero -Por infracción de los artículos 15, 17 (anterior), 19 <actual) y 1.315 
del Código ciViil y del articulo 1.0 del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, 
al declarar la sentencia recurnda que don E., simultáneamente a la concesión 
de la naciOnalidad espafiola por Rea:l Decreto, adqwrió la condición civll de 
atorado catalán. Se desarrolla la argumentacwn en cuatro puntos básicos: 

a) Es evidente que don E. <>.ra onginaria.mente extranjero, con lo que no 
puede eshmarse que simultánea •• Jente con la adquisición de la nacionalidad se 
prodUJO .¡a adquisición de la condición de aforado. Porque es requisito preciso 
para determmar la Ley personal interna-conforme al .art. 15 C. c.--que en el 
interesado concurra la condición genérica de nacional o espaüol ; la ap!icacion 
de la norma común o foral requiere una discriminación de orden interno o 
1nterregional (de base territorial) y de efectos determinativos de la Ley personal. 
Lo demuestra la naturaleza del precepto y sus disposiciones particulares: todo 
el precepto se dirige a resolver un conflicto entre Leyes españolas de ámbito 
territorial diferente. 

b) Si cabe sostener que un extranjero, con la adquisición de la nacionalidad 
española, adquiere la vecindad foral, ello sólo sería posible si la nacwnalidad 
y la reg·ional!dad tuvieran en común un elemento o soporte cual el tiempo de 
residencia; pero esto no ocurre en el c.aso de autos, en que el causante adquinó 
la nacionalidad directa o graCiosamente (por carta de naturaleza, según Real 
Decreto de 1923) y no por naturaliZación indll"ecta o por residenCia. Aunque 
en la instancia el solicitante aludiera al tiempo de residencia en España, no 
altera lo expuesto. Y aun admitiendo que el, tiempo de residencia anterior pu­
diera apreciarse en orden a la vecindad, 30n hechos probados que al cursar su 
petiCión residía en Barcelona desde ocho a1íos antes, no habiendo transcurrido 
diez años desde que se domicilió en España. Con lo que se infringe el artícu·lo 15, 
parrafo 2.0 , del Código civil. 

e) Que la necesidad de adqmrir la nacionalidad española es acto distinto 
de ·la vecindad requerida ·.para ostentar Ja condición legal de catalán (ar­
tiCulo 15 C. c.): para adqUirir la nacionalidad-conforme al artículo 17-4.0 del 
Código ciVIl en su redacción anterior-basta ganar vecindad en cualquier pueulu 
de la Monarquía, m¡entras que para adqmrir regionalidad. es indispensable la 
residencia en territorio de Derecho foral-eonforme al art. 15 C. c.-. No se 
adqtúeren al mismo .tiempo la nacionalidad y la regtonalidad: porque los plazos 
del .articulo 15 están previstos para personas que ostenten ya la naciona.Jidact 
espaüola, y porque la vecindad ganada en cualqUier .pueblo (y, por tantd),' en 
localidades sujetas al Derecho foral) determina la adqulsición de la na.cionalidact 
-<X>nforme al artículo 17-4.o anterior del C. e-. Es evidente que la nacionalidad 
y Ja vecindad ·wn instituciOnes distintas y que la nacionalidad es condición 
JUrídica que necesariamente precede a la vecindad foral: a ésta se llega, des­
pués de adqUirida la naciOnalidad, mediante el transcurso de nuevos plazos y 
cumpliendo los requisitos exigidos en el art. 15 C. c.- Por todo lo expuesto, el 
cau·.sante, don E., español, naciOnalizado en el momento del matrimonio, no era 
ajorado, por residir menos de diez años en Barcelona y no haber mani/e.stado 
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su voluntad de ganar la vecindad catalana ante el Juez murúcipal corre~pon­
diente. 

d) La sentencia recurrida im'1}ca reiteradamente el Real Decreto de 6 de 
noviembre de 1916, que resulta aplicado mdebidamente, como lo patentiza el 
articulo Lo de tal Decreto relativo a la «Justificación y declaración de haber 
ganado los extranJeros vecindad en Espaüa, que constituye uno de los medlos 
de adquinr la nacionalidad espaüola»... Por tanto, dicho Real Decreto queda 
circunscnto a la adquisición de naciona.lidad por vectndad Cal amparo del ar­
ticulo 17-4. C. c. antenorl. Y en el caso de autos, el causante adquirió la nacio­
nalidad por carta de naturaleza (regulada entonces por el art. 17-3.° C. c.), 
por concestón graciosa, por Real Decreto. Con lo q~:~e la sentencia mfringe el 
articulo citado, al transf-cnr dispoSiciones relativas a la adquisición de nacio­
nalidad por vecindad a :la adquiSición de nacionalidad por ca:rta de naturaleza.: 
en aquélla se trata de un procedimiento admirústratlvo ante un Juez municipal 
y la conceSión se hace por el Mirústerm de Justicia, y en ésta se trata de una 
concesión rea.l en base a la voluntad del peticionario extranJero (no basada en 
la vecindad o residencia), y con resolución del Mirústerio de la Gobernación. 

e) Que la mfracción, por violación del articulo 1.315 del Código civil, se 
produce de una manera refleja, ya que don E. no tuvo la conclición de aforadOo 
cata.Jan al adquirir la nacionalldad española, ni tampoco podría ostentarla por 
no haber transcurrido los diez años que ex1ge el artículo 15 del Código civil 
cuando contraJO matrimonio: por lo cual el matnmonio-reg1do por la Ley 
personal del marido-quedó sujeto al régimen de ganancmle.s desde el momento 
de su celebración 

Segundo.-Por infracción, por violación del articulo 15. párrafo 2.0 , del 
Código civil, relativo a la vecindad y de la doctrma :legal que lo interpreta, asi 
como de los art1cUlos 1.281 y 1.282 del Cócligo civil. Lo desarrolla as! : 

a) Que la sentencia recurrida ent1ende que la condición de aforado catalán 
rue adquirida simultáneamente con ·~a nacionalidad, pero no está la Sala muy 
convencida de ello, cuando al razonar la validez del testamento último del 
cau.sante estima que la condición de aforado catalán la tenia defirútivamente 
adquirida porque en la fecha del testamento hablan transcurrido con exceso 
los diez años de residencia. Pero el artículo 15, párrafo 2.0 , del Cód1go civi~ no 
hace funcionar el plazo de los diez años de residencia con el simple automatismo 
del tiempo, smo que lo combina con la voluntad del mteresado: de modo que 
la voluntad es verdaderamente decisiva, y una manifestación de voluntad en 
contrario priva de efectividad ·al transcurso del tiempo. 

b) Este último criterio mterpretativo es abonado por una numerosa y reite­
rada doctrina legal, a.sim1sn1o infringida. Y es de notar que el causante, don E.,. 
desde que adquirió la nacionalidad espaüola, hizo constantes marúfestaciones de· 
ser ciudadano español sujeto al Derecho común: en cuatro testamentos y en 
una,~.~scritura (la de 1945). 

e) FmaJmente, la sentencia no llega a fijar el. die;s a quo, requisito indis­
pensable para computar un plazo, rú tampoco constata la existencia de una 
re5ldenc1a ininterrumpida, todo lo cual viola la doctrina legal de las sentencias 
de 27 de octubre de 1900, 23 de diciembre de 1904 y 21 de enero de 1958. Así las 
cosas, cobra señalado relieve en el presente caso la reiterada intención de same­
timiento al Derecho común. 

Tercero.-Por infracción, por violación, de los artículos 10 y 14 del Código 
civil y 3 de la Compilación catalana, porque-siendo la Ley de la sucesión la.., 
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personal del causante-al no ser d!Cha Ley la especial o foral catalana, carece 
de validez el último testamento de 1961. 

cuarto.-Por infracción, por violación, del articulo 6."-2.0 , del Código civU 
y de la doctrina -legal interpretativa del mismo. Este motivo persigue sobre 
todo la finalidad de velar por la certeza de las normas y la jerarquía de las 
fuentes. En la fundamentación del fallo del Juzgado--aceptada por la Audien­
ci~e parte de que el problema de la Ley civil españoLa aphcable al extran­
jero que adquiere la nacionalidad espaüola no puede resolverse mediante la 
dJrecta aplicación de Jos preceptos del Código civil, por lo que debe acudirse 
a la costumbre, los principios generales del Derecho y a la opimón de los 
tratadistas. A toda esta argumentación hay que oponer: 1) que los principios 
generales del Derecho son fuente subs1dJana, que Sólo puede utilizarse cuando· 
exista una laguna en la Ley: lo que no ocurre en el caso, como se demuestra 
en Jos motivos precedente.:;; 2) que la opinión de -los tratadistas no constituye 
fuente de Derecho admitida por el articulo 6."-2.o del Código civil (de aplicación 
general a todo el territorio eSpaiioD, ni tampoco puede equipararse a la doctrina 
legal que admite Ja Ley de EnJUICiamiento Civil <tan1b1én de aphcación gene­
ral): con lo que se vrola de nuevo el mismo precepto y la doctrina legal 
sobre ello. 

El Tribunal Supremo acoge íntegramente este recurso de la demandada. y 
rechaza totalmente el de los actores, sentando la siguiente doctrina: 

V1sto: Siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ro-s. 
Considerando: Que a efectos de resolución del doble recurw interpuesto, 

dado el contenido de los motivos de casación alegados por cada parte romo 
fundamento de su impugnación y el hecho de que la estimación de alguno 
de los pr-opuestos por la representación de doña E. Ch e lleva como mexcu­
sable consecuencia la desestimación de todos los articulados por la otra parte. 
en ara.> del principio de economía procesal, han de ser primeramente estu.dzaaos 
los que hacen referencia al estatuto personal aplicable a don E. H. P. y validez 
o nulidad de los actos jurídicos realizados por el mismo, que desarrolla la im­
pugnación efectuada por la representación procesal de su esposa. 

Considerando : Que es origen de todas las declaraciones que contiene el· 
fallo recurrrdo aquélla que estima que el ·señor H., con Simultaneidad a la 
obtenc1ón de la ·ciudadanía española, que le fue otorgada por concesión real 
en Decreto de 22 de mayo de 1923 y adquirió efectividad en 10 de julio del 
mismo año, devino aforado catalán; más el juicio lógico-jurídico que tan doc­
tamente explana la Sala, tanto en sus Considerandos como en los que acepta 
de la sentencia de primera instancia, tzene en su desarrollo algunos errores que 
le llevan a la equivocada conclusión que sienta y que son : 

Primero.-Al aplicar al sefior H. Ja norma tercera del articulo 15 del Código 
civil, no tiene en cuenta que el citado precepto en los supuestos contemplados 
por todas las que establece, parte del presupuesto de una situación jurídica, la 
de español, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce un efecto 
legal, la vecindad común o toral; pero, no existiendo aquélla. las últimas. por 
si solas, no pueden llevar a tal resultado. 

Sequndo.-Al adquirir un extranjero la ciudadanía española, y con ello el 
estatuto personal de los nacionales. ha de entenderse que queda sujeto al De­
recho czvil, que, por ser de aplicación a la mayoría de los españoles integra­
mente y a todos en parte (titulo preliminar, titulo IV. Leyes especiales, Ley 
Hipotecaria, etc.) es denominado Derecho común, sin perjuicio de que, obtenida 
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\a nacionalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el artículo 15 para obtener 
m condiC1ón de aforado. 

Y tercero.-Aunque ant"eriormente hubiera gozado de la condicion de español, 
.. no acreditada su vecindad durante diez aüos en territorio de distinta legiSla­
ción civil, m manifestada, después de la reSldencia de dos aüos, ante el Juez 
murucipal, su voluntad de adqumr la vecindad foral, tampoco pudo gozar de 
tal condición; sm que la inscripción en el libro de ciudadattia, requisito ne<:e­
:sario para la adquisición de la nacwnalidad, por ser forzoso, pueda suponer 
·la declaración de voluntad que en un Considerahdo de la resoluc1ón unpug­
nada se le atribuye. 

Considerando: Que documentalmente acreditado que la ciudadania la ob­
tuvo el señor H. por concesión Real, sm sujeción a los trámites estáblecidos 
por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, no puede ser éste aphcable, 
Y al resultar, según se establece en el Considerando anterior, que, no obtemda 
la condición de aforado con la nacionalidad, no habian tran:~>currido dzez a1ios 
de residencia contmua en Barcelona a partzr de la techa de su nacionaliza.ciÓV-, 
ni durante el tiempo que media entre la fecha de ésta, 10 de julio de 1923, 
y aquella en que contra1o matnmonio, 15 de juho de 1928, manzJestó ante el 
Juez muwc1pal su voluntad de acogerse a la vecindad foral catalana, únicas 
dos formas de adquirir Ja misma según, el articulo 15 del Código ciVil, su ma­
trimonio, al no haber otorgado capitulacwnes matr1momales. estaba obligato­
riamente sujeto al régrmen legal de gananciales, según 'eStablece el artículo 1.315 
.del Código c1v1l. 

Considerando: Que, por todo lo expuesto, es procedente, al haberse cometido 
·las infracciones que, en el primer motivo del recurso y al amparo del nú­
·mero 1.0 del artículo 1.692, por violación de los artículos 15, 17 (en su redacción 
ar.terior a la reforma de la Ley ie 15 d<;! jullo de 1954), 19 y 1.315, todos dei 
•Código Civil, y aplicación indebida del Real Decreto de 6 de nov1embre de 1916, 
se denuncian, la estimación total del mismo. 

CoilSlderando: Que, si bien la sentencia recurrida, en su penúltimo Consi­
derando y en el 14 de la de primera instancia que acepta, e~tablece como pro­
bado que el seüor H. llevaba má.s de dzez a11os de residencza ininterrumpida en 
Barcelona y por ello, aunque no hubiera adqUJndo tal condición con su natu­
ralización, era «avecindado toral», y la jurisprudencia de esta Sala tiene reite­
radamente declarado que si la residencia habitual es cuestión de hecho, cuya 
apreciación compete al Tribunal de instancia, la existencia o no del «animus 
·Conmorandi», que como requisito necesario establece el párrafo segundo del 
número 3.o del articulo 15 del Código civ11, y consagra reiteradislma JUrispru­
-dencia de este Tnbunal en sentencias entre otras de 29 de marzo de 1892, 20 de 
abril de 1917, 13 de marzo de 1929 y 21 de enero de 1958, es apr.ectación jundica, 
susceptible. por tanto, de ·ser atacada, como lo ha sido en el seoundo motivo 
de este recurso, por la vía del número 1.o del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento, y más en el caso presente en que es declarada por la Sala 
sentenciadora la validez de la escritura otorgada por ambos cónyuges en 23 

-de noviembre de 1945, en la que se 1nanitiesta por el señor H. que «al tiempo 
de celebrar su matrimonio y durante los años transcurridos, han entendido 
los comparecientes halLarse sometidos al régimen legal de gananciales, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.315 del Código civil», y añade 
más adelante: «Que habiendo residido constantemente en Barcelona y care­

·ciendo de descendencia quieren formular la presente d-eclaracion para que m 
·ahora nt en lo futuro pueda abrigarse duda alguna del régimen aplicable a 
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los btenes adquiridos durante el matrimonio, que es de manera exclusiva el 
de la sociedad legal de gananciales», declaraciones que, dados sus claros tér­
minos literales, son constitutivas de una explicita voluntad de seguir acogido. 
a la legislación civil común, voluntad que vuelve a extenori::ars; en ·21 do·:u­
mento privado que otor.garon en 1958 ambos consortes, y fue notarialmente 
autenticado, y por ello, al no haberse estimado por la Sala de Instancia la 
existencia del animus cont11ar1o a la adqwsición de la vecindad foral. ha Sido 
violado el párrafo citado del articulo 15 y la doctrina lega], infracciones de­
nunciadas en el segundo motivo que al amparo del número 1." del articulo 1 692 
se articula y d~be ser estimado. 

Considerando: Que declarado en los antenore.> que don E. H no gozó en 
momento alguno de la condición de afvrado catalan, son evidentes las vwla­
ciones legales que por la via del número 1.0 del articulo 1 692, t.antas ve~es 
citado, se acusan en el tercer motivo, ya que, de acuerdo con lo~ artículos 
10 y 14 del Código c1vU y 3 o d~ la comp1lación de Derecho civil de Cataluña, 
es nulo el testamento otorgado por dicho señor instituyendo herederos de con­
fianza, y, al no haberlo declarado asi la Sala, debe ser estimado el motivo 

Considerando : Que no existiendo lagt~na legal que haga necesario a.:udu· 
a fuentes supletorias para fundamentar Ja declaración junsdiccional, segun 
se ha acreditado en los Considerandos anteriores, es im]JTocedeTJ.te la flplica­
ctón de los principios generales del derecho; y como la c-;nnión de los tra­
tadistas no es ,fuente de Derecho, según di5pone el número 10 del artkulo 
1.729 de la Ley de Enjuiciamiento y la retterada jurisprudencia de esta SaOa, 
al haberlo estimado así la Sala, aceptando los Considerandos 4." y 8." de 
la sentencia de prrmera instancia, ha cometido la.s 1nfrar.-eior:.es que ·al amparo 
del número Lo del artículo 1.692 y por violación del número 2.o del artículo 6.o 
del Código civil y doctrina legal que cita se denuncian, deb1~ndo en consecu.:n­
ma ser estimado dicho motivo. 

Considerando: Que ninguno de los quince mottvos en que se fundamenta: 
el recurso de casación por mfracción de Ley, que la representación procesal 
de don J. E. L D. y don P. R. de R. articula, tiene viabiltdad, porque: en 
przmer lugar, todos ellos parten de supuestos que devienen inexistentes al 
casarse la sentencia recurnda por estimación del re<:urso mterpuesto por la 
otra parte. y segnndo, porque al establecerse la nulidad del testamento que 
les otorga la condición de herederos de confianza dr;.saparece la base juricttca 
en virtud de la que acciOnaban y los derechos derivados de tal condición. 

Considerando: Que, en base a todo lo anteriormente relaciona<io, procede. 
con estrmación totaJ del recurso mterpuesto por doña E C. C., casar la s~n­
tencia recurrida, y desestimando el formaliZado .por don J. E. L. D. y don 
P. R. de R., declarar no haber lugar al mi5lllo, condenándoles al pa.go de 
las co.stas causadas. 

- Segunda sentencia: 

Considerando: Que, por los propios fundamentos de la casación que pre­
cede, debe declararse no hab9r lugar a ninguno de los ¡>edtm:mtos contemd~s 
en la demanda, por no haber adquirido en momento alguno don E. H. P. la 
condición de aforado catalán. y la nulidad del testamento otorgado por dicho 
señor en 21 de marzo de 1961, por el que instituía herederos de confianza a 
don E. L. D. y don P. R. de R., pues al carecer de tal condición está mcurso 
en la prohibiCión contenida en el número 4.0 del articulo 785 del Código civil. 
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Considerando: Que no existen fundamentos especiales para pronunciamien­
tos de condena en costas a ninguna de las partes ·sobre las causadas en las 
instancias. 

Fallamos: Que con revocación total de la sentencia dictada por el Juez 
de pnmera instancm número 3 de Barcelona, en 12 de septiembre de 1963, 
debemos declarar y declaramos: no haber lugar a ninouno de los ¡>e~mlentos 
contenzdos en la dernanda, que desestimamos, abwlviendo de ellos a la parte 
demandada; y dando lugar a la reconvenClón, debemos .declarar y declara­
mos: nulo el testamento otorgado por don E. H. P. en 21 de ma-rzo de 1961, 
por el que in:stttuía herederos de confianza a don J. E. D. y don P. R. de R.; 
todo ello sin -condena en costas a nmguna de la.<> partes en Jos dos grados de 
instancia, e msertese esta sentencia en Ja certiflca(;Ión mandada hbrar 

.EFECTOS PATRIMONIALES IYEL MATRIMONIO. Ccnnpra efectuada por la 
nw1er con aseveracion ·por el marido de que el precio ¡rrocedc de cUnero 
parajernal: cU:~stión de si Juega o no la ¡)Tesuncwn mUClan(l, 5ie¡_¡d.o am­
bos cónyuges catalanes. Problema de revocacion de las d.omicwnes dlSimula­
aas bajo compras. Pascual C. Marti (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1968). 

Doctrma de la sentencia.-La afmnación del juzgador de mstancia de que 
'~:<pertenece al propio pecuho de la mu¡er el Importe o precio que se pagó por 
la fmca adquinda y se hizo con el asentimiento del mando» es cuestión de 
hecho. con ella se cubren las exigencias del articulo 23 de la Compilación. 

Antecedentes. 1) El demandante, arqUitecto, aforado catalan, contra¡o ma­
tnmonio con la demandada en 1940 bajo el régimen de separac1ón de brenes y 
sm aportar la esposa al matrimonio bienes de ninguna clase. Zl El a:tor, por su 
protesion, <<nO sólo se dedicaba al e¡erciciO profesional por cuenta de su cllenteJa, 
smo que, además, realizaba pingües beneficios con la compraventa de solares>> ... 
(asi en la demanda) (sic), preparaba. las operaciones, las consumaba y paga­
ba, adoptando su esposa una actitud pasiva al intervenir en algunas de ellas 
(:omo compradora. 3) En 1959, mediante escntura públlca, ambos esposos apa­
recían como compradores por mitades mdivisas de un solar, por el precio 
confesado de 850.000 pésetas; en la cláusula 5.a de la escritura se expresaba 
.que «los cónyuges citados aceptan la precedente venta ·a su favor otorgada y 
sus efectos jurídicos, y la señora M manifiesta que el dinero por ella satis­
fecho procede de sus bienes parafernales no entregados en admmistracion a 
su mando, quien corrobora dicha aseveraciOn». 4) Posteriormente, la esposa 
pidló la ·separación de su mar1do, concedida provisiOnalmente (carecemos de 
datos), y se marchó de la vwienda fam11Jar. 5) En consecuencia, el esposo 
compareció ante Notario y mediante escritura procedió a revocar todas las 
donaciones que anteriormente hiciera a su esposa. 

En su demanda, el actor suplicaba que se dictare sentencia, por la que se 
declarase: que la escntura de compra de un solar en 1959 encubria una do­
nación entre cónyuges de una mitad indiVJ;;;a de la finca que aparecía como 
comprada por la demandada, y que-a.! haber sido revocada esta donaciOn por 
el marido donante-se anule la mscripción de dicha mitad indivisa practicada 
en el Registro de la Propiedad a favor de la demandada, por ser la fmca del 
pleno y exclusivo dominio del actor, y que se ordene Ja práctica de una nueva 
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inscnpcton a favor del mando; y que se condene a la demandada a estar y 
pa.sar por dicha declaración y a Silencio y callamiento perpetuo (sic). 

Emplazada por edictos la demandada, formuló demanda de .pobreza, y 
verificado, su representación-<iesignada de ofiClo-no formalizó la contesta­
cion en e·l termino concedido, por lo que ·se deJÓ sin efecto la designación 
de ofiCIO y se la requinó para que conte5l:ase la demanda, lo que no hizo, 
siendo declarada en rebeldia. y por contestada la demanda. 

La práctica de la prueba se evacuo por el actor, dándose por decaido el 
trárnlte para la. di!mandada. en rebeldia., pero se le concedió en estrados. 

E! Juzgado estimó totalmente la demanda. 
La Audiencia, estimando el recurso de apelación interpuesto por la de­

mandada, revocó la sentencia apelada y absolvio a la apelante de la demanda. 
El demandante mterpuso recurso de casac1ón por infracción de Ley, apo­

yado en dos motivos, que seguidamente .se exponen en extrado: 
Primero.-Infraccion, por mterpretación errónea, del articulo 23 de la Com­

pilación catalana; invocaba los precedentes antel'lores al articulo de la Com­
pilación infnngido, por la vigencia continuada en Cataluña de la llamada «pre­
sunción Muciana»; denunciaba la infracción de las sentencias de 19 de mayo 
de 190::!, 6 de julio de 1940 y 19 de noviembre de 1964, y de ·las Resoluc10nes de 
fra Dirección General de Registros y Notariado de 5 de Julio de 1894, 17 de sep­
tiembre de 1895,- 20 de fna.yo de 1896, 31 de marzo de 1900, 16 de enero de 1901, 
4 de noviembre de 1906 y 23 de marzo de 1929, cuya doctrina desvirtuaba lo 
alegado respecto a la procedencia del dinero que la esposa diJO haber satiSfecho 
para la compra reseñada, y afirmaba que la muJer debía JUstificar necesaria­
mente la procedencia del dinero con que verificó la adquisición y no la perte­
nencia de este precio para la correcta apllcación del citado articulo 23 de la 
Compilación. 

Segundo.-Por error de hecho en la apreciación de las pruebas, que resul­
ta de documentos auténticos que demuestran la equivocación eVIdente del juz­
gador: porque conforme a Ja presunción Muciana y al articulo 1.250 del Código 
civil, el actor estaba d~spensado de toda .prueba respecto de los hechos básicos 
y constitutivos de su derecho: era la demandada la que debía justificar ple­
·namente de dónde procedían los bienes por ella adquiridos durante el matri­
monio y, en su caso, la procedencia del precio de adquisición. Pero la Audiencia, 
en la apreciación de las prueba.s, tan sólo se limitó a estimar «si era de su pro­
piedad y sola pertenencia el precio por ella pagado» ... 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso con la siguiente doctrina: 
Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero. 
Considerando: Que en el segundo motivo del recurso, por error de hecho 

€n la apreciación de la pruebas, aJ amparo del número 7.0 del ar.ticulo 1692, 
se citan como documentos auténticos: ·las escrituras públicas de 10 de septiem­
bre de 1958 y 31 de enero de 1959, asi como el oficio del Director de la CaJa de 
'Ahorro y Monte de Piedad de Barcelona de 23 de diciembre de 1956; y hay que 
aesestimarlo por dos razones: porque por si mismos nada signijic(l.n en contra de 
le, afirmado por la instancia y porque una cop10sa jurisprudencia de esta Sala 
.tiene afirmado que no ..serán considerados como documentos auténticos, a efec­
tos de casación, aquellos que fueron analizados por la instancia, ya que, al 
interpretarlos desde otro punto de vista, lo que se pretende es sustituir por el 
propio criterio el que, objetivamente al estudiarlos, formó el Tnbunal. 

Considerando: Que tam1)0co es posible aceptar el primer motivo, amparado 
€Il el número Lo del artículo 1.692 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil, sin con-
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cuJear los fundamentos de hecho dados par la in.stancia, donde se precisa, no 
sólo la adquisición por parte de la muJer de la fmca sobre la que se pretende 
la dec:larac1ón de que fue donada por el marido, sino que se afirma que perte­
necia a su propw peculio el ¡mpor.te o prec10 que se pagó por ella en la cláusu­
~a 5.• de la propia escritura de compra de 31 de enero de 1959, con el asenti­
miento del marido, que hoy impugna ·.sus afirmaciones, y con ello se cubren to­
das las exigencias del articulo 23 ele la Comptlac1ón de Derecho catalán, para 
considerar la finca discutida como bien propio de ·la muJer. 

RECLAMACION DE F!LIACION NATURAL Acción dirigida par el hijo ya 
mayor de edad contra los herederos del supuesto padre : litigio precedente 
entre la madre, siendo menor el hijo, y los mtSmos demandados. Problema 
de si \Se aplica o no la excepción de la cosa 1uzgada material. Pr:esentación 
ctel documento original reconociendo la patermdad de un «Conceptus»: fondo 
del documento y fondo del lttzgio. Teoría de las tres identidades del ar­
ticulo 1.252 del Códtgo civil. Laca! c. García-Conde y otros y Ministerio 
Fiscal (SENTENCIA DE 9 DE li!ARZO DE 1968) 

Doctrina dle la sentencia.-La Identidad camaJ. en la cosa juzgada se re­
fiere al fundamento o razón en Derecho. d1ferente de la acc1ón y de los 
medio.s de prueba. En ambos litigios la causa de pedlr es la existencia de 
un documento en el que se reconoce la paterrudad, y aunque se confundiera 
la causa con el medio Probatorio, el documento en ambos supuestos es el 
mismo (en un caso, copia fotográfica, y en el otro, el original). La sentencia 
precedente de 25 de mayo de 1945 puso de reheve que la desestimación de 
la demanda se deb1ó a la carencia de prueba suficiente para acreditar la 
pretens1ón de reconoc1miento con base en el documento alegado. No es po.slble 
plantear un pleito posterior con el único fm de mejorar o complet.ar lo-; 
titU:!os justificativos de la pretensión, ante el fracaso de la misma por falta 
de prueba. 

Antecedentes. 1) El actor había nacido en 1937, siendo inscrito en el Re­
gistro con los apellidos maternos, como hijo natural. 2) Aparecia un docu­
mento autógrafo suscrito unos cuarenta días antes del nacimiento por el su­
puesto padre, reconociendo su paternidad respecto de lo conceptus. Pero e-1 
reconocedor falleció antes de nacer el niño. 3) En 1939, la madre naturaJ 
-como representante legal de su hijo menor de edad-interpuso demanda 
contra los heredero.:; del supuesto padre para que fuese declarado el niño 
como h1jo natural del mismo. La demanda fue ¡·echazada en las dos Instan­
cias, y el recurso de casac1ón interpuesto también fue rechazado por el Tri­
bunal Supremo por sentenc1a de 25 de mayo de 1945: ésta aludía a que la 
solución del sentenciador (de rechazar tanto la eficacut probatoria del docu­
mento fotográflco como la del original) no aparece ·en pugna con la Ley ... 
El documento que se habla aportado al pleito era una fotocopia del docu­
mento autógrafo original. 4) El actor, al llegar a su mayoría de edad, reite­
raba la pretensión deducida por su madre, para que le fuera reconocida la 
condición de hijo natural: aportaba al pleito el citado documento autógrafo 
ongmal. 

La demanda terminaba con da súplica de que se dictase sentencia por la 
que ·.se declarase al actor hljo natural del reconocedor (en el citado do:u­
mento). 
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El Mmisterio Fiscal contesto y se opuso a la demanda, proponiendo que 
prefarentement= se resolviera sobre la excepción. dilatoria de cosa juzgada 
y solicitando se desestimara la demanda. 

Los demandados se opusieron y contestaron a Ja demanda, negando la 
autwticidad del documento original aportado y solicitando se acogiera la excep­
ción pe-rentoria (sic) de cosa juzgada y se abstuviera el juzgador de conocer 
del fondo del proceso y,-caso de conocer de la pretensión formulada, se :ieses­
timase la demanda y se absolviese a los demandados. 

El Juzgado, para meJor proveer, acordó que por perito calígrafo se proce• 
diera al cotejo del documento con Jas fumas mdubitadas que figuraban en 
el pleito seguido anterwrmente entre la madre del actor en su nombre y los 
misn103 dema!ldados; venficado, re umó a Jos autos el dictamen emitido en 
el sentido de que el documento cotejado era auténtico y extendido por f'l su­
puesto padre. 

Levantada la suspensión del término para dictar sentencia, el Juzgado d1ctó 
sentencia aceptando ~a excepción de cosa juzgada y desestimó la demanda, 
con absolución de los demandados. 

Interpuesto recurso oe apelactón por el actor, la Audiencia dictó sentencw. 
por la que. revocando Ja sentencia del Juzgado y estimando la dEmanda, de­
claró que el actor era hijo natural del f1m1ante del documento y que le co­
rrespondían los derechos que a tales htjos atribuye el Código civiL 

Lo3 demandados interpusieron recurso de casación, basado en Jos dos moti­
vos que resumo a continuación: 

Primero.-Por vwlación del articulo 1.252 del Código civil y doctrina legal 
que lo desarrolla (sentencias de 7 de julio de 1943, 12 de jullo de 1951. 31 de 
mayo de 1958 y 21 d·e diciembre de 1962): porque la triple identidad que dicho 
articulo extge-con tecnica ya rebasada de <<Presunción de verdad»-para que 
se pueda apreciar la cosa juzgada en sentido material, const1tuye una barr-era 
que impide al Juez del nuevo pleito toda actividad jurisdiccional :sobre el 
asunto litigioso, ya decidido en otro anterior; dicha excepción responde a una 
necesidad social que por razones de seguridad y certidumbre impone el man­
tenimiento de Jo resuelto, y viene a ser una de tantas concesiones como la 
justicia hace a la seguridad para la mejor obtención del bien común; no se 
trata de que Ja anterior sentencia desestimatoria produce sólo cosa juzgada 
formal, ·sino que la AudienCia ha confundido el fondo de la demanda anterior 
(exa.m1nado entonces y desesltimadol con el contenido o fondo del documento 
en que aquélla se fundaba; que, en cuanto al llt1gi0 objeto de autos, era eV1-
dente que la cosa u objet-o reclamado era la n!lhllia, es dec1r, la declaración 
de que el hoy recurrido era hijo natural; que la causa, ratio o causa ¡¡etendi 
di> la pretensión, son los fundamentos de hecho que la legitiman, y es el 
mismo en ambos procesos y consiste en el documento ·suscrito por el supuesto 
padre natural, invocado en an1bos: no presentado en el primero (tan sólo su 
fotocopia) y si acompañado en la segunda demanda; que las personas de 
los .Jitlgantes y la calidad con que Jo fueron son tanlbién idénticos, ya que 
en uno y otro litigio son demandados lo3 herederos del supuesto padre natural 
y es demandante, en el pnmero, la madre y legal representante de su hiJO 
menor, y en el segundo, éste mismo; que. aunque Jo anterior no fuera exacto, 
siempre seria aplicable eJ párrafo 3 o del artículo 1.252 al ser el recurrido 
causahabiente de la demandante en el primer litigio, y que todo ello, sin olvi­
dar la excepcional extensión de la cosa juzgada que establece el artículo 1 252-2.0 

<cen las cuestiones relativas al estado civil de Ja:s personas», incluso respecto 
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de terceros, con eficacia mmutable erga amnes; por lo expuesto, es indudable 
que la sentencia recurrida ha incirudo en 1a violación que se denunCla. 

Segundo.-Infracc1ón por interpretación errónea del articulo 135-l.O del Có­
digo CIVil: al declarar váJido y suficiente el documento aportado a los autos 
como reconocimiento de la filiación natural del hoy recurrido; se alega como 
subsidiario, por s1 se fallase que la sentenc1a recw·nda podía entrar a conocer del 
fondo del asunto en el nuevo pleito: porque dicho documento no debería ser 
estrm~ eilcaz, ya que -el Código ciVll se refiere a hijo presente y cLetenninad.o, 
nunca a un hijo que se cree habrá de nacer en tiempo futuro y que es des­
conoctdo por el autor del es(;rito; que el reconocimze~to-como acto persona­
lisimo y libre--debe ser rea.!Izado con pleno conocimtento por la. persona. que 
lorma.liza el escrito, y tal conocinuento e5 parcial e msufici'ente antes de que 
el supuesto padre conozca la. fecha. y CliCunstallCias del parto y el aspecto 
flsico del hiJO, etc.; y, fma.lmente, cita la opimón de los autores (ALBALADEJo, 
VIcENTE, JAÉN y RoYo) y la doctrina. de la sentencia. de 19 de d1crembre de 1902. 

El recurso es acogido por el Tribunal Supremo, en base a. la doctrina 
que sigue: 

Visto Siendo ponente el Magistrado don José Beltrán de Heredia y Castaño. 
Considerando: Que en materia de filiación natural y sobre todo en lo 

relativo a. su reconocimiento, se abrió paso modernamente en nuestra Patria 
lo. terutencia favorable a una interpret;aC'lón declaratwa frente a la meramente 
restrictiva que se apoyaba en los precedentes legislatwos del s1stema español, 
especialmente el francés, acabando por imponerse ·en especial por ilúlu¡o de la 
doctrina de esta Sala, a cuya jarmación contnbuyó ¡¡od<irosamente la sentencia 
de 25 ck mayo de 1945, en la que re puso de relieve la diferenCia existente 
entre el texto del Córugo napoleónico limitativo en sumo grado y el de nuestra 
pnmera Ley substant1va civil, que en su articylo 135 esta admitiendo de modo 
expreso, en los supuestos concretos que menciona, el llamado reco12ocimiento 
forzoso de paternidad ; direcctón interpretativa cuya aceptación se refuerza en 
la hara actual, como consecuencia de las nuevas cornentes morales, socioló­
gicas, y en defmitiva humanitarias, que tan desta.~ada importancia tienen en 
esta parte del Derecho, pero que, sin embargo, es preciSo armonizar, no sólo 
con la letra de la Ley, nuentras ésta. no sea mollificada, con el fin de impedir 
interpretac10nes que puedan ir en contra de lo dispuesto en la misma, sino 
también y de manera muy prznctpal con el minnno eLe exi~enci{L, de se.ouridad. 
y estabilidad, tndispensable en toda cla.se de relaciones jurídicas, pero funda­
mentalmente en las jmniliares que ofrecen un carácter tan peculiar, impreg­
nadas como estan de principios cuyo contenido es público antes que privado, 
lo que supone un sometimiento ineVItable de los simples intereses particulares 
al fin superior de la institución y, en definitiva, al bien común que la familia 
representa dentro de su esfera de acción, en cuanto basada en el matrimonio, 
a.uténtico pnncipimn urbis et quasi seminarium rei¡rublicae. 

Considerando: Que en el supuesto que da lugar al presente recurso, el pro­
bLema se arzgina debido a que por segunda vez se discute la validez jurídica 
del reconocimiento como hijo natural de quien ahora figura como recurrido, 
que prirnttivamente solicitó la madre durante la m:enor edad de aquél, con 
base legal en el número 1.0 del artículo 135 del Código civil y con apo¡¡atura 
probataria en la fotocopia de un escrito del presunto padr.e-de quien traen 
causa los actuales recurrentes-en el que reconocía la paternidad de u.n «con­
ceptu.:.s» que los hechos pooteriores demostraron nació d¡;¡s¡¡ués del Jallect7niento 
del declarante; preséntanse extemporáncamente el ariginal del referido docu-
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mento en la segunda instancia, por lo que no fue tenido en cuenta, al menos 
.aparentemente, por los anteriores juzgadores, cuyas decisiones fueron confir­
madas en casación con la sentencia de esta Sala de que antes se ha hecho 
mención, de 25 de mayo de 1945, y que en el pleito origen de este recurso instó 
·el propio interesado, después de alcanzar la mayoría de edad, apoyando esta 
vez su pretensiém en el original del documento, desestirnándose la demanda en 
primera mstancia por entender el JUzgador que se trataba de co~a preceden­
temente JUZgada, apreciando con ello la pertinente excepción, que, en cambiO, 
no prosperó ante el Tribunal a quo por considerar la sentencia recurridA. que 
no se daban los supuestos, m concurrían los reqUisitos exigidos por la Ley 
para que pudiese válidamente apreciarse esta clase de excepciones procesales. 

Considerando: Que para dtiucidar la úmca cu.2stión planteada y que, como 
se acaba de indicar, consiste en sabi3r Sl concurre o no la excepclón de cosa 
juzgada, como sostuvo la S€ntencia de primera mstancia, debe anbe todo pre­
ó.sarse el concepto de la mzsma a través de la il¡t,~rpretaczón dada por la 
doctrina tanto científica como ]unsprudencwl: de acuerdo con la que puede 
.Qecuse que en su sentido mat;erial, que es el único que ahora interesa, c_om 
juzgada significa simplemente la imposibilidad de apertura de nuevos procesos 

-en un mismo asunto para evitar decisiOnes judiciales que, como dijo la doc­
trma de esta Sala (especialmente contenida en las sentencias de 1 de diciem­
bre de 1954, 6 de febrero de 1965 y 1 de Julio de 1966, entre otras muchas) 
pudiesen contradecir a otras antenores, lo que implica la matacabilidad de 
los resultados procesales defirutivos, cuya presencia está enmarcada en nues­
tro Ordenamiento jurídico por la concurrenc:za de las. tre.s identzaadPs que se 
-especifican en el párrafo 1.0 del articulo 1 252 del Codigo civil: en primer 
lugar, la subJetiva (eadem per.sonae) seiialada por nuestro legislador en un 
doble aspecto, al desdoblar el verdadero y úruco limi·te personal en la llamada 
1gualdad física, relativa a la persona de los litigantes, que habrán de srr los 
nu.smos, y en la jurídica, o sea, la condicwn o calidad con que actuaron en 
el proceso; en segundo térmzno, la real u objetiva (eadem res), que nuestro 
Codigo concreta impropiamente en las cosas, y que en puridad se refiere al 
-objeto, considerado como bien en sentido jurídico, pudiendo ser material-cosa­
o inmaterial, y, finalmente, la causal, relatzva a la causa o razón de ¡>edir 
(eculmn causa petendi'), entendzda no ya como los simples hechos y su corres­
pondiente calificación jurídica, smo también, y ante todo, como el fundamento 
o razón en Derecho, diferente de la acción en cuanto modalidad procesal que 
es necesano ejercitar para que aquélla tenga efectividad, y dl8tinta, asmnsmo, 
ae los meros medzos de p-rueba con 108 c¡ue pueda hacerse valer, ~agún pro­
clamó la doctrina de esta Sala, contemda entre otras muchas, en las ·sen­
tencias de 15 de febrero de 1921. 4 de julio de 1932, 7 de junio de 1934, 11 de 
abril de 1940, 12 de mayo de 1942, 12 de JUlio de 1951 y 26 de septiembre 
.de 1962 

Considerando: Que de acuerdo con todo lo anterior, para valorar los trans­
critos conceptos generales en relación con el caso concreto objeto de debate, 
fOrzosamente habrá que partzr de la tnple ldentidad reJeridc., único proce­
clinuento que permitirá decidir acerca de la existencia o no de la discutida 
excepción; apareciendo, en pnmer lugar, que la identidad de per~onas es 
nutiscutible, no sólo desde el punto de vista físico, smo también juridwo, pues 

·si bien es cierto que en el primer litigio quien actuó fue la madre del actual 
recurrido, no lo es menos que lo hi-zo durante la menor edad de éste y no en 
su '{lTOpio nombre, smo. como es lógico, en el de dicho hijo menor en su con-
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dición de «representante legal» del mismo, como consecuencia de lo que esta­
blece el número l.o del artículo 155 del Código civil, todo aquello con inde­
pendencia de que el párrafo 2.0 del artículo 1.252 del propio texto legal pre­
ceptúa que «en las cuestiones relativas al estado civil de las .versonas .. . , la 
presunción de cosa juzgada es eficaz contra terceros, aunque no hubiesen llti­
gado», clase de cuestiones dentro de las que no puede ofrecer duda alguna que 
deberán incluirse las referentes al esta<to de h~JO natuTal, que es el aquí recl'l­
madó, en un caso por su representante legal y en otro por el propio hijo, con 
el consiguiente valor absoluto que la presunctan t1ene concedida por el legis­
lador ; como igualmente es clara e indudable la identidad real u objetna, 
habida cuenta que en ambos lltigios el unico objeto de las pretencto?Hoi.S actuadas 
fue el reconocimiento de un hiJO natural, y en los dos también se trataba del 
ttpo coru::reto de reconocimiento llamado forzoso en nuestro Ordenamiento. 
jurídico . 

. Considerando. Que la tercera de las necesarias identtctades ha ·5ido, en 
cambio, discutida en el caso presente, e incluso negada por la sentencia recu­
rrida, al sostener, entre otras cosas, que «en el pleito antenor no se entro 
"en el fondo de la cuestión", desestlmándose la demanda por razones pura­
mente proce5ales», y que «el documento mdub1tado del padre en que mani­
fiesta el reconocimiento expreso de su paternidad. no ha sido ObJeto de en­
juiciamiento en cuanto al fondo»; afinnaciones confusas, porque tratándose 
de un proceso miciado al amparo del número 1.u del articulo 135 del Cód1go. 
CIVil, el único fondo que puede existir e:s el documento en sí ., pura formP., o 
si se quiere mera expresión formal, que habrá de ser indubitada para poder­
conseguir el fin propuesto, por lo que parece más bien que el Tribunal «a q:w» 
se está refiriendo a que los defectos de forma procesales o extornos fueron la 
razón de que los juzgadores del pleito anterwr no n·egaran a exanunar el 
documento de referencia en su forma original, lo cual nada tiC1i'$ que vzr con. 
la {undamentaC!ón con que se intenta justificar la ctese:¡timación indicada, 
porque la causa de pedir, que es la id/entidad que se discute, en ambos lit1gws 
fue la m!\Sma, cual es la existencia de un documento en el que se reconoce la 
paternidad, no debiendo confundirse, según dijo con reiteración este Supremo· 
Tribunal y se ha recordado con precedencia, la causa o razón de pedir con el 
medio de prueba que pretende justlficar la pretens1ón, a los efectos del ar­
ticulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento; y además, porque, incluso dentro del: 
marco de la apuntada confusión ~tre medio probatorio y causa, el documento­
en ambos supuestos es el mismo, del que, en un caso, se presenta una cavia foto­
grdfica, y en el otro, el original que, de 5er realmente or1g1nal, estaría demos­
trando la flagrante contradicción de la parte actora y ahora de la sentencia 
recurrida, que hablan de diferentes fundamentos o causas de pedir. 

Considerando: Que, por otra parte, tampoco los argumentos utiltzados por 
el Tribunal «a quo», en lo que tienen de hecho, corT'es;ponaen con la r~al~dad 
tal y como resulta de los autos originales, puesto que la sentencia de la Audien­
cia de 5 de abril de 1943, que fue la que quedó /irme como consecuencia de la 
desestimación del recurso de casación interpuesto en el proceso anterior, no se 
limitó a rechazar por defectos procesales relativos al momento de la pre::en­
tación, el tantas veces citado documento origmal, sino que se está refirie~do 
directamente al mismo cuando dice que « ... no consta su autenticid.<ut porque 
sobre él no hay la menor aseveración ... », añadiendo seguidamente que «el he­
cho de que la fotografla haya producido un informe pericial favorable . . no 
es mdicativo de que el original lo obtuviera igual, ni que dicha fotograf¡a. 
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~oncuerde exactamente con dicho original..., de manera que éste no reúne tos 
-caracteres exigidos por el nianero primero del articulo 135 del Código cU>tl, 
y no podrá surtir efecto en la lupótesis de que se prescindiera de la prohibi­
cion del articulo 504 de la ley de procedimiento»; postura ésta que se ve 
confirmada más tarde en la sentencia de esta Sala varias veces citada de 25 
de mayo de 1945, relativa al proceso -precedente, donde se afirma categórica-­
mente que las razones que cita « .. han llevado al sentenCiador a una solución 
-la de rechazar tanto la ef1cac1a probatona del documento fotográfico, como 
la del original-que no aparece en pugna con la Ley .. .>>, todo lo c-ual está po­
niendo de relzeve que la desesttmación de la primztiva demanda fue aebuta ex­
clwsivamente a la carencia de prueba sufiCiente con la que pudiese a-:reditar&e 
la pretensión actora de reconocimiento con base en el documento alegado, que 
ni en su copia fotográfica, ni en su origmal, SU"vieron para el fin pretendido; 
con independencia de la importantísima crrcunstancia de que se d~claró hecho 
probado, que no fue ru Siquiera combatido en la casación del pleito anterior, 
el que si el doCJtmento original 7UJ se presentó con la demanda, en contra de 

· lo exigido en el menciOnado articulo 504 de la Ley procesal, jue debí:J.o de 
modo exclusivo a la deliberada actiltud de la maxtra del actual recurricto. que 
entonces actuaba como actora en nombre de aquél, no siendo posible plautear 
un pleito posterzor con el único fin de meJorar o completar los titulo.s jwsti/i­
cativos de la pretensión ante el fracaso da la misma .por falta de prueba, 
como ya diJo esta Sala, especialmente en la sentencia de 12 de julio de 1951. 

ConSiderando: Que, de acuerdo con cuanto queda expuesto, res:ulta mauaa­
ble la concurrencia de los requisitos requeridos por la; Ley para la estimactón 
de la excepczón de cosa juzgada al modo como se d1ce en 'el motivo primero del 
recurw, en el que por la via correcta se alega violación por inaplicación .del 
articulo ·1.252 del Codigo y de la doctrina legal que cita, que, consiguientemente, 
debe ser estimado, procediendo-sin necesidad de entrar en el examen del otro 
motivo que también se articula-la casac1ón y anulación de la sentencia recu­
rnda, sin que existan méritos que permitan hacer una declaración especia.! en 
cuanto a las costas causadas. 

IMPUGNACJON DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL. Requi­
sitos de validez del reconoczmzento. Alcance ael artículo 138 del Código ci­
vil: clase de «peTJuictO» y legitimamón de los accion.Q,ntes. Prescripción ex­
tintiva de la acción ejercitada. Prescripción adquisítü.Ja del r:/.rJrecho al uso 
de los apellidos. Hermanos Diaz-Ordóñez c. Asensio y Ministerio Fiscal 
(SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-Para que el reconocimiento de paternidad na­
tural sea válido requiere que el autor del reconocimiento tenga capacidad 
necesaria para hacerlo y que el favorecido reúna la.; condiciones precisas para 
ostentar la cualidad de hijo natural. El artículo 138 del Código civil no deter­
mma qué clase de perJUiCIO ha de experimentarse para resultar legitimado en el 
eJercicio de la acción de Impugnación, per~omo la doctrina espafiola y la 
jurisprudencia francesa entienden~ perjuicio puede ser no sólo económico, 
sino también moral : fundado sobre la dignidad de la familia legitima o el 
honor del apellido. El compartir con el hijo adulterino el uso de los mismos 
apellidos y el tener que admitirle como miembro de la familia suponen una 
lesión a los derechos inmutables, al uso y disfrute de los apellidos, de carácter 
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exclusivo para los miembros de la mtsma familia. El problema relatiVo a la 
prescripción extmtiva de la acción de los demandantes es cuestión nueva. Tam­
poco puede prosperar el punto relativo a la prescripción adquiSitiva del derecho. 
al uso del apellido por el demandado. 

Antecectentes: 1) Don A.-hennano de los demandantes-había contraído ma­
trimomo con doña A., la cual falleció en el año 1936. El matrimonio se celebró­
(al parecer) antes de 1930. 2) En el año 1930 nació un niño, inscnto como hijO 
natural por su madre en el Registro Civil-el demandado.-. 3) Don A. fa­
lleció en el año 1962, en estado de viudo, sin tener descendencia legitima de 
su matrimonio. Había otorgado dos testamentos: en el pnmero, en 1940, ante 
Notario, manifestó en la cláusula 2.a que «en estado de v1udo, y de sns rela­
ciones con una persona cuyu nombre no revela por impedírselo la Ley, nacló­
Ulll niño, al que reconoce como hijo suyo: .. , cuyo nacimiento tuvo Jugar en ... 
1930, que fue inscrito en el Registro CIVil, de .. quien, en virtud del recor.oci­
mJento hecl1o y autorización del testador, podrá usar en lo suceSIVO el apellido 
del mismo, llamándose, por tanto, . y podrá gozar de todos los beneficios que 
le concede el vigente Código ctvil>> .. ; rucho. testamento fue presentado (sic) 
en el RegiStro Civil, a fin de que el reconocimiento se anotara margmalmente 
en la inscripción del niño En el segundo testamento, ológrafo, protocohzado 
después del fallecimiento, constabar--además de la ratificación del reconocimien­
to del citado hijo-la disposición stgmente: «El resto de mi fortuna, así como 
mis otros bienes muebles e inmuebles, se los dejo a 1111 citado hiJO A., hijo de 
doña M, sin otra limitación que la de que estos bienes rakes, y en particular la 
casa y coto de ... , no podrán ser enajenados por él y no entrará en plena po­
sesión de su propiedad hasta después de casado y que tenga hljos legitm10s y 
éstos hayan cumplido la edad de qmnce años; m1entra.<> esta condición r.o se 
realice, deseo que mis bienes raíces, y en especial e.qta casa y coto, tengan 
en el Registro de la Propiedad anotación especifica de que pertenecen a la 
reserva troncal, m1entras que mi hijo A se case y contraigtJ. matnmonio canó­
ruco ·y no tenga hijos que lleguen a alcanzar la edad antes especificada de 
qumce años». 4) El hijo reconocido promovió pleito contra todas y cualesqmera 
ignoradas personas que pudieran tener interés en las citadas reservas y prohibi­
ción del testamento ológrafo. y el Juzgado dictó sentencia por la que declara 
«la nulidad de la reserva troncal y prohibición de disponer, declarando, en 
consecuencia, que el actor es heredero único universal y libre de su fallecido 
padre, sin perjuicio de los legados y demás disposiciones testamentariaS oló­
grafas no afectadas por la nulidad declarada ... ». 5) El fallecido padre natural 
era poseedor del título de .. , y conforme a lo dispuesto por sn madre en su 
testamento, era el custodio y depositario del archivo, escrituras, papeles y demás 
documentos relacionados con el título. 6) El hijo reconocido acreditó la posesión 
de estado de hiJo natural, tanto en lo efectivo como en lo económ1co, y la 
convivencia durante toda la vida del padre en concepto público de tales padres 
e hijo, e incluso en el duelo familiar a la muerte del padre recibió los testimonios 
de pésame de amigos y conocidos. 

La demanda terminaba con la súplica de que se dictase sentencia por la 
que se declarase nulo y sin ningún valor ni efecto el reconocimiento de hijo 
n!litural hecho en el testamento de 1940 a favor del de~andado, por no concurrir 
en dicho te3tador, ni, por tanto, en el hijo reconocido, las circunstancias legales 
necesarias para conceptuarlo como natural ; y que se ordenase la cancelación 
de la inscripción en el Registro Civil causada por la presentación de dicho 
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testamento, mandando al Juez Municipal del mismo que la cumplimente y 
realice, a.si como a la D1recc1ón General de Seguridad para que se rectifique el 
Documento Nacional de Identidad por ser así de just1cia 

El Ministerio Fiscal contestó y se opuso a la demanda, negando los hechos 
alegados por los actores en tanto en cuanto no se demostrasen cumplidamente 
probados, y terminó con la súplca de que se dictase sentencia en su día, deses­
timando la demanda. 

El demandado contestó y se opuso, haciendo suya.s las manifestaciones del 
Mlru.;terio Fiscal y negando los hechos de la demanda; alegó que los deman­
dantes carecían de legitimación activa para accionar y que se amparaban en 
su presunto derecho ab-intestato, citando los artículos 946 y siguientes del Có­
dlgo civil (¡existiendo tma sucesión testada!) y en el término <<Perjudique» del 
articulo 138 el Código civil. Terminaba suplicando que se dictase ·.sentencia por 
la que se acogiera la excepcion formulada de falta de legitimacion de los 
actores y falta de acc1ón inherente y subsiguiente, desestimando la demanda. y 
a!Y.;olviendo de ella al demandado. 

El Juzgado, para mejor proveer y con suspensión del término para dictar 
sentencia, acordó que se reclamara de la correspondiente Audiencia certüica­
clón de la sentencia dictada en el recurso interpuesto por Jos aquí actores contra 
la dictada por el Juzgado, en autos sobre declaración de nulidad de reserva 
troncal (véase en el epígrafe 4 de estos Antecedentes). 

Levantada la ·.:;uspenslón acordadR., el Juzgado dictó sentencia por la que 
declaró no hal>er lugar a la demanda, absolviendo al demandado y al Mmisteno 
Fiscal. 

La Audiencia-partiendo de la base de que los actores poseen legitimación 
ba.stante para acreditar la acc1ón, en función de que el reconocimiento de hiJO 

·natural lesiona determinados derechos y les causa por ello penuicios que, al 
no ser clasiJicados por el articulo 138 del Código ciVil, se ha de entender que 
corresponden tanto a los de contenido econónuco como a los de daiio moral-, 
revocando la sentencia apelada, declaró nulo y sin ningún valor ni efecto 
el reconocimiento de hijo natural hecho a favor del demandado en el testar 
mento de 1940, por no concurrir en el testador, m, por tanto. en el hi¡o recono­
cido, las circunstancias legales necesarias para conceptuarlo como natural; y 
ordenó la cancelación de la inscnpción causada en el Registro Civil, ordenando 
al Juez Mumcipal del m1smo que la real1ce y cumpl¡mente, así como a la 
DIIección General de Seguridad para que rectif¡que el Documento Nacional 
de Identidad 

El demandado interpuso recurso de casación por mfracción de Ley, con 
ba~e en los aos motwos que seguidamente se resumen: 

Primero.-Infracción, por apllcación mdebida, del articulo 138 del Código 
civil y doctnna legal que lo desarrolla (Sentencias de 28 de abril de 1915, 
24 de diciembre de 1913, 10 de febrero de 1942 y 15 de octubre de 1960): dicho 
articulo es exponente de la falta de legitimación de los actores, ya que si se 
demuestra que no han sufrido perjuicio alguno, es claro que carecen de le­
gitlmacion; no hay tal perjUICio por varias razones concluyentes: que no 
son herederos forzosos de su hermano y ningún perjuicio les ha supuesto no 
recibir nada de quien no estaba obligado a dejarles nada, y porque nadie res­
ponde de actos ajenos (el apellido dado a los actores) y el reconocimiento de la 
paternidad natural por su hermano en nada les per¡udica, sobre todo si el 
ahora alegado perjuicio les era conocido durante mlÍIS de veinticuatro años 
como mznimo y lo habían consentido (con lo que van «contra los propios ac~ 
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tos»); aducia,. sin desarrollarlo, que la acc1ón habia prescrito; que si están 
legitimados activamente, también deben estarlo pasivamente para mdP.mm­
zar al único perjudiCado---el recurrente-, y, fmalmente, porque el penm­
clo contemdo en el articulo 138 del Cód1go civil es incuestionablemente dls­
tinto en su totalidad al contemdo de la pretensión de los actores, quienes no 
han justificado en forma alguna hallarse comprendido.:; entre «los perjudicados» 
por el reconocm1iento. 

Segundo.-Infracción, por apllcación indebida, del articulo 4.0 del Código 
civil: norma que, por su generalidad, restringe mucho su eficacia práctica; 
pero la sentencia en su aplicación llega a conclusiones dworciadas de los 
hechos coetáneos y postenores (al de la inscnpción en el Registro civil, con 
falsedad probable) por la actuacwn de los familiares conocedores de tal reco­
nocimiento que luego lo impugnan; que es evidente cuál fue la voluntad e in­
tención del reconocedor y cuál fue también, dada la actuación coeta.nea y 
posterior de sus hermanos, la mtenc1ón y voluntad de éstos; que la aplicación 
del art1culo 4.o del Código civ1l, por estímulos e impulsos procesales causados por 
los actores, está fuera de lugar, dadas su actuadón, intención y voluntad, de 
que la falsedad del reconocimiento no se conociera durante veinticuatro años; 
y, finalmente, que es doctrina legal que «los actos nulos, por disposición de la 
Ley o por mutua voluntad de las partes, no pueden onginar el ejercicio 
de acción alguna, por lo3 que en ellos han intervenido para pedir su ejecución 
o cumplimiento». 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por la doctrina que sigue, de la que 
es ponente don Manuel Taboada Roca, Conde de Borra)eiros: 

Considerando: Que lo mismo se califique de negocio jurídico que se repute 
acto jurídico en sentido estncto, el reconocimiento de ;patornid.<ut natural es la 
declaración realizada por un hombre o por una mujer-o 1mpuest'a por una 
resolución judicial-, en la que se hace constar el lazo de ftUación que le une 
con el lújo natural a que se reflere, y constituye un medio de coaterir a los 
hijos naturales el estcu:lú de filiación de que carecian. 

Considerando: Que, para su plena validez, requiere que el autor del reco­
nocimiento tenga la capacidad necesaria para hacerlo, y que ··el que resuJ­
te tavorecido por él r~úna las condiciones precisas para ostentar la cualidad 
de hijo natural, pues, aunque el ·articulo 129 de nuestro Código civil no 
es tan rotundo en su expresión como el párrafo 1.0 del articulo 119, ni como el 
articulo 335 del Código civil francés, Sln embargo, del contexto ele ambos, rela­
cionado con el del artículo 138 y con otros precepto.;; de nuestro Ordenamiento 
positivo, :Se infiere que no puede hacerse el reconocimiento de hijos aaultermos 
y, por consiguiente, que el realizado en favor de quien ostenta esta cualidaJd 
debe ser declarado nulo, ya que la nulidad es la sanción que la Ley impone 
generalmente a la vulneración de las disposiciones prohibitivas. 

Considerando: Que el aludido articulo 138 del Código civil, abundado en 
e3ta tesis, de manera clara y terminante, dispone que «el reconocimiento hecho 
a favor de un rujo que no reúna las condiciones del párrafo 2.0 del artículo 119 ... 
podrá ser impugnado por aquellos a quienes perjudique»; y aunque no determt­
na qué clase de perjuicio ha d'e experimetntarse para resultar legitimado en el 
eJercicio de esa acción de impugnación, hay que proclamar-como la doctrina 
cientii'ica española y la jurisprudencia francesa entienden-que ese :venui­
cio o interés puede ser no solamente el económico, sino también el perjuicio o 
interés moral, fundado sobre la dignidad de la familia legitima o el honor del 
apelltdo, que las Leyes tienen el deber de salvaguardar, ya que, con arreglo al 
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aforismo jurid1co sanc10nado por reiterada jurisprudencia, ubi lex non distingutt 
nec nos distinguere debemws, SJ el legislador hubiera querido admitir excepciones, 
hubiera hecho las :salvedades oportunas, en vez de emplear los ténnínos ge­
nerales que usa. 

Considerando: Que, consiguientemente, recanoeido por las partes litz¡¡antes 
11 estim_ado por la sentenCia recurrida, que el demandado fue concebido en 
época en que su padre estaba ligado por vinculo matrimonial con mujer que no 
era la madre de dicho demandado, es lógtco ajinnar---i:omo lo hace dicha 
sentencia--que carece de capacutad para ser reconoCido por su padre, «dada 
su condición Indiscutible de hijo adulterl!Io», y que «no hay duda de que obligar 
.a lo.:; hermanos del padre del demandado a compartir con éste el uso de los 
misrnos apellzdos y a tener que admitirle cama un mzembro más dJe la Jamitia 
supone una lesión a los derechos mmutables que las personas tienen a usa1· 
y disfrutar de los apellidos que nos legaron nue.rtros antepasados con carácter 
-de exclusiva para los que verdaderamente sean miembros de la misma fam1lia, 
como naCldos dentro de su seno»; por lo que hay que proclamar tambzén, como 
hace d¡cha sentenCia, que los aludidos demandantes están legzttmr;utos para el 
ejerciCio de la acCión originaria del pleito, aunque no tuvieran el iuterés ew­
namico que aquélla les mega, co-n argumentación que podrá ser <liscutida, dada 
la condicionalidad de la cláusula testamentaria, y, a.clemás, la posibJl.idad de 
.que el demandado pudiera concurrir con otros parientes a heredar a cualquier 
hermano de su padre que falleciera sin descendencia y sin haber otorgado testa­
mento. 

Considerando: Que, ademá3---si como también afirma la sentencia recurri­
da-, se tiene en cuenta que el acto de reconocimiento de hijo natural «se hizo 
en base de falsear la verdad, resulta que la inscripclón en el Registro Civil se 
apoya en un acto radicalmente nulo, por contrario a la Ley y a la moral, según 
el articUlo 4." del Codigo civil». 

ConSiderando: Que, por tanto, lo mismo el articulo 138 de dicho Cuerpv 
legal, que el cuarto aludido, han sido debidamente aplicados al caso controver­
tido, dado que el htjo, que ha sido reconoczdo natural, no tenía esta 
cualidad, y que con tal reconocimiento se les ocaswna-por lo menos-un 
perjuicio moral a los hermanos legitimas ele quien hizo aquel recouoC'Imiento, 
cuya existencia los legitima para ejercitar la accion de ímpu¡¡nación ele tal 
reconOCimiento; y, consiguientemente, al hacer aplicación de esos preceptos, al 
.caso debatido, la Sala sentenciadora no los infnnge, y los dos motivos del re­
curso, que denuncian la indebida aplicación de ellos, tienen que claudicar. 

CollS!derando: Que el problema relalivo a la prescripción extmtiva de la 
acczón de los demandantes--que el Código ctvil itallano rechaza en supuestos 
tales-, aunque fue aludido en el primer motivo del recurso, no fue, sin em­
bargo, ctebietamente desarrollado después, y, además, constituye cuesttón nueva, 
pues no tue planteado en la fase de alegaciones, por lo que no puede ser objeto 
de examen por este Tribunal de casación; y en cu1.mto a la Prescripczón aa­
.qutsitiva aez derecñ.o al uso a.,¡ apellido por el ctemandado, que también 
parece esgrimirse por él, tampoco fue recogida ni rechazada en la sentencia 
que 3e rmpugna, ni fue alegada en debida. jorma en el recurso, ni podría pros­
perar con arreglo a las sentencias de 16 de junio de 1916, 18 de enero de 1929 
y 8 de noviembre de 1950. 

J. C. G. 

14 
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V. SucESIONEs. 

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: PRESCRIPCION. La accwn de he­
reneta es vrescrtptible, a d.ijerencla de la acctón de dlvtstón o partición 
nereditarta, con la que no puede conjundtrse, que es imprescnptible (SEN­
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968). 

Los cónyuges v1zcainos, don J. A. A y doña G. L. M., otorgaron cap¡tu­
laciones matnmoniales y se confirieron mutuamente poder testatorio o co­
mrsarlo amplw y cumpbdo, y cuan bastante en Derecho y Fuero fuere nece­
S!i.rlo para que quten de ambos sobreVLva, por si y en representación di&­
ponga de todos sus bienes entre los hijos que procreasen constante matri­
monio, por testamento o por donación, bien instituyéndoles herederos por 
parte.s iguales o dando todo a cada uno (sic), con las aportamones, exctu­
slones y demás previsiones para semejantes casos, .prorrogándole, 'además 
del ténnino legal, todo lo necesario para la mejor colocación de la fami­
lia.,' ante el Notario de Bilbao, don l51doro Erqmaga, el 17 de agosto de 1905; 
falleciendo ·el marido, bajo la vigenci-a de dlcho poder, el 8 de abril de 1921; 
oob_reviviéndole su esposa y los tres únicos hiJOS habidos del matrimonio, la más 
joven de los cuales alcanzó la mayoría de edad el 8 de julio de 1928. La. 
VlUda, como comisaria foral, donó, el 25 de febrero de 1937 y el 15 de marzo 
de 1940, a su hljo don J. A. L., lo que constituía la herencia de los b1enes in­
muebles dejados por el causante, consistente en la mitad del caserío «L.», con 
todos sus pertenecidos, falleciendo d1cha señora el 22 de marzo de 1958. Dos 
ruetos de la misma, don P. y don J. J. A., como actores, apelantes y recurrentes 
frente a los restantes descend:lentes, demandan ·se declare que el poder tes­
ta.torio caducó el 9 de jullo de 1929, es decir, al año y día de haber alcanzado 
la mayona de edad la más joven de los hijos de dlcho matrimonio, doña A. L., 
y por ello la nulidad de la:s donaciOnes hechas por doña G. L. M., ocho y 
once años después de haber cumplldo aquélla la mayor! a de edad ; por lo que, 
al no haber hecho uso doña G. L. M. del poder testatorio en el plazo legal, pro­
cede abrir la sucesión legitima del causante, don J. A. ·A. 

El señor Juez Comarcal de Durango, en funciones de primera mstancia, 
desestimó la demanda. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de 
Burgos revocó la sentencia del Juzgado y estimó en parte la demanda al 
declarar la caducidad del poder testatorio con fecha de 9 de julio de 1929 
y la nulidad ab.soluta de las dona{!iones, pero desestimó a sollcitud de apertura 
de la sucesión intestada a favor de los tres hijos o estirpes de descendientes 
por partes iguales al entender que habla prescrito la acción de petición de 
herencia. 

Rlecurnda la sentencia por los actores y apelantes, el Tribunal Supremo, en 
sentencia de la que ha ·~ido ponente el Magistrado don Antonio de Vicente Tu­
tor y Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso en tres Considerandos, de 
lo que otrece mayor interés el último, según el cual: 

Considerando: Que, por último, se articula el tercer motivo, por el mis­
mo cauce procesal que el anterior, denunciando la aplicación indebida en la 
resolución impugnada de los artículos 192. 1.016 y 1.969 del Código civil, ba·oado 
en que, al no haber ausentes, ni tener en su poder los bienes, no cabe aplicar 
los preceptos; y como qUiera que la sentencia no aplica tales preceptos, sino 
que los señala únicamente como argumento para sotener la prescriptibilidad 
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de la acción de petición de herencia; es visto que no puede prosperar el motivo· 
y decae el recurso en su total! dad; sin que sea obstáculo para ello la cita que 
se hace del articulo 1.965 de dicha Ley substantiva, que se refiere a la impres­
criptibilidad de la acción de partición de herencia que no debe confundir con. 
la de su partición. 

ADQUISICION DE LA HÉRENCIA. POSESION CIVILIS_IMA. COMUNIDAD' 
HEREDITARIA.-Articulos 348, 394, 399, 440, 1.(]63, 1.068 y 1232 del Codt{JO 
civil. La posesión sólo se entiende transmitida al heredero desde la ace:>tación, 
szn necesidad de la aprehensión material, retrotrayéndose sus efectos a la 
muerte del causante. La comunidad heredúCLna es un tipo de comuni4ad o ca­
tegoría juridica intermedia entre el condominio ordinario y la per.sona moral 
en la que, hasta tanto se realice la partición, la posesión real de los bW~ 
relictos corresponde, no a cada comunero, sino a todos ellos Y com:>ren:ic di­
cha comunidad todo elemento patrimomal no versonalisimo, t~nto acttvo 
ComO pasiVO (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1968), 

Antecedente-s.-El pleito g1ra en torno a la partición de la herencia del 
padre común, don J. B. D., casado en segundas nupcias con doña E. B B., 
hermana de su primera esposa. con la que tuvo un hijo, el demandado, ape­
lante y recurrente don A. B. B, qmen a la muerte de su madre u.sufructuana 
proced.ló como si fm:ra único dueño y señor de los bienes relictos del padre, 
por lo que uno de los seis hi¡os habidos por éste en su primer matrimonio, 
don M. B. B , demanda a su hermanastro y demás coherederos--de los que 
sólo comparec-e uno--a fin de que ·.se dividan dichos b1enes en s1ete partes 
iguales, con las pertinentes indemnizaciones y abonos a cargo del hasta en­
tonces único poseedor de hecho de los mismos, el hermanastro don A. B. B por. 
frutos percibidos, impensas y daños ocasiOnados. 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Ginw de Lim1a estimó sustancialmen­
te la demanda. sentencia que en lo principal fue confirmada por la de la Sala. 
segunda de lo Civil de la Audiencia Terntonal de La Coruña. No conforme· 
don A. B. B. con est·a resolución mterpone recurso de casación en cuyos m<r 
tivos denunc1a violación, entre otros, de los articulas 392, 400, 401 y 1 608 de! 
Código ciVJl, entendiendo que el actor carece de legitimacJón para ejerCiltar lac 
acción de dJViS!On de la herencia por cuanto en momento alguno tuvo la po-· 
sesión material de los bienes cuya división solicita, así como por falta de iden-
tit'icación de las fincas. · 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado 
don Francisco Bonet Ramón, declara no haber lug.ar al recurso inter;mesto. 
conforme a la siguiente doctrina: 

Considerando: Que la sucesión mortis causa de los derechos se opera lit 

través de la vocación o llamamiento in abstracto a una eventual sucesión, la 
delación u ofrecJmiento de la herencia, y la adquisicJón o perfección del Dere­
cho hereditario, que históricamente ha tenido lugar con arreglo a do.:; sist~mas 
drterentes: el romano, que en los primeros estad1os de la evolución histórica 
de este Derecho se producía ope legis en el momento mismo del óbito del 
causante, respecto a los herederos sui et nece:sarii, es dec1r, de quienes por 
hallarse sometidos a la potestad patria o dmninícal del causante eran sus. 
inmediatos continuadores y no podían rechazar la herencia, pero a medida que· 
fue poslble y aun frecuente institu.lr por testamento heredero a un extraño •. 
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resultó imprescindible subordmar la adqulSlción del titulo de heredero y del 
Derecho hereditalio a la aceptación del llamado, en forma expresa-cretio, 
adltio-{) .tácita-pro herede gestiu-, dadas las responsabilidades que ser he­
redero pod1a acarrear (responsab11ldad personal y ultra vires por las deudas 
hered.itanas), orgaruzá.ndose en el Derecho intermedio como úmco Sllstema 
el de los llamados heredes extranei vel voluntarii, no transmitiéndose la he­
rencia al heredero mientras no se efectuaba la tradición; y el gennámco, que 
:partiendo de que es la sangre, el parentesco, lo que hace heredero y de su 
.concepción de la herencia como adqU!SlCión del saldo favorable que pud1era 
resultar. luego de enjugadas las d'eudas, se prescmde de la neceSidad de la 
aceptación, entend.!éndose que la transmisión de titularidades del causante al 
hered·ero se produce en el Instante mismo de su muerte, sin soludón de conti­
nuidad, a que responden los prmc1p1os medievales Der Todt erb den Lebendi-­
gen, Le mort satsit le Vt/; es decir, que el muerto inv1ste-transm1te y entrega 
los bienes-al v1vo, aunque al heredero le sea posible la renuncia o repudiación, 
tinglendose que el renunciante no fue nunca heredero, y que lo fue, en 
cambiO, desde la muerte del de CUJUS qwen haya de sustituir al renuncJante, 
a diferencia del sistema romano, en que para no adquirir basta con no 
aceptar. 

Considerando: Que respecto de la posesión de los bienes hereditarios, mien­
tras en el sistema romano el heredero sucede en la condzctzo usucavwndi del 
causante y continúa la usucapión realizada por él. pero no hereda la possessío 
ad interdtcta, para la cual ha de comenzar una nueva poses1ón, los Derechos 
g¡ermam:os proclaman que martus jacit vin!u.s posessorem, máxima que sig­
ruficaba en su origen que el heredero podia inmiscuirse en la posesión de las 
-cosas hereditarias sin cumplir mnguna formahdad, y más tarde en el Derecho 
1eudal autonzó el tránSito del feudo al sucesor sm necesidad de nueva mves­
tJdura, y de ahi se dedujo entonce.> para el Derecho privado que la Gewere de 
los b1enes del difunto se prolongaba en el heredero. el cual s1empre era un 
:pariente, en virtud de la especie de investidura necesaria que rec1be el nombre 
de saisíne. 

Cons1derand'o: Que la mstitución de la sal.Sine, y en España sus reflejos 
en la Ley 45 de Toro. mtroducen en la doctlina del Derecho común el con­
tcepto de posesión C!Vilísima. así llamada, según Antoroo Gómez, quia juris -civilis 
ministerio, sme artificio nulloque actu ínterveniente... sed sOlCL legis statuti 
veZ consuetudinis dispositione transjertur, que no se recoge fielm'ente en el 
articulo 440 del Cód1go civil español, pues la posesión sólo se enti:?ncte 
transmitida desde la aceptación de la herencia, y por ello el llamado heredero 
no la tiene, pero el que acepta si, siguiendo con el ello el sistema romano, si 
bien una vez aceptada la herencia, la adquisic1ón de la posesión ya tiene lugar 
con arreglo al sistema germánico, por ministerio de la Ley, produciéndose tpso 
jure, sin neceSidad de la aprehens1ón material de la cosa con ánimo de te­
nerla para si, como el Derecho romano exigía, retrotrayéndose también sus 
efectos al momento de la muerte del causante, pero de manera forzosa y ne­
cesaria, ya favorezca, ya perjudique al heredero 

Considerando: Que en caso de aceptación por más de un heredero, la 
sucesión mortts cau.sa, desemboca en una comunidad, que comprende todas 
las relaciones jurícticas patrimoniales del difunto, excepto aquellas que, por 
su naturaleza o por su contenido, se extinguen por la muerte de la persona 
a la que están adheridas, es dec1r, todo elemento patrimonial activo o pasivo 
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correspondiente a los sucesores, estado de comurudad, del que se sale, ·en todo 
caso, medlante la diVISión con partición de la herencia. 

Considerando: Que la junsprudenc1a estilp.a la comunidad hereditaria como. 
un tipo especial de comurudad, comprendido en el marco general de la comu­
rudact de bienes y derechos que regula el titulo liT el l!bro II del CodigQ 
civll, pero que Uene cara.cterist1cas propias y un pnnc1p10 de rég1men orgánico 
que le erigen en una ca•tegoria jurídica intermedJa entre el condommio ord.l­
nano y la persona moral (sentencia.s de 30 cf¿ abnl de 1935 y 17 de mayo. 
de 1963); y que hay que establecer una distmcion entre la comumdad que· 
resulta de una sucesión hereditaria por causa de muerte, y la comunidad 
o condomm10 general, que se regula en el título III del libro II del Código 
ciVIl, pues m1entras en aquélla cada her¿dero hasta que se realice la par­
tlcion, sólo d.lsfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia. 
sm una poseSión real individual que corresponde a todos, en é:;:te d.lsfrula 
de una posesión real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la 
cual puede d.lsponer, como así se deduce de los ·artículos 394 y 399 del men­
cionado Cuerpo legal (sentencia de 25 de noviembre de 1961). 

Considerando: Que en el caso de autos, son hechos declarados probados por los 
JUZgadores de mstancia: Pnmero: El fallecimiento, baJO testamento otorgado 
en legal torma, de un causante común. Segundo: Que los bienes, cuya par­
tición se pide, formaban parte de la herencia del causante común. Tercero: 
Que se llevó a efecto la partición de la herencia, y que en las operacwnes par­
ticmnales, tales bienes se adJUdicaron a la VIUda del testador en usufructo 
y en nuda propiedad a Jos restantes herederos, hoy demandantes y codem;¡n­
dados. 

ConSiderando: Que en el motJvo 2.o del recurso, al amparo del número 1 u 

del articulo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento CJVi!. alega la a;:>lkaoón m­
debida del articulo 1.068 del Código eiVJI, que no puede prosperar, ya que se 
1Jm1ta a impugnar el documento particwnal en eJ que viene aflrmando la 
existencia de la nuda propiedad md:!visa entre los hügantes, sin seguir el cauce 
adecuado del número 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Ci­
VIl, en cuanto aJ hecho básiCo que sustenta tal declaración. 

Considera;ndo: Que igual SJJ'crte tiene que correr el motivo 3 n, que tam­
bién, al amparo del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnJUiciamiento 
Civil, alega la aplicación ind·cbida del artículo 1.232 del Código substantivo, en 
relación con los artículos 497 y 498 de la Ley de Enjuiciamiento C1v1!, SJguiencto 
un cauce inadecuado al impugnar la confeSión del demandado, hoy recurrente, 
en unas diligencias preliminares, valoración de prueba que, en todo caso, no 
seria susceptible de critica en casación, por responder a una apreciación con­
junta con otros elementos, que no pueden desarticularse para imprimir a uno. 
de ellos la fuerza preponderante, según reiterada doctrina de esta Sala. 

Cons¡derando : Que firmes los hechos de-clarados probados, necesariamente· 
perecen Jos restantes motivos; el 4.0 , en que se alega violación del articu­
lo 348 del Código c1vll, porque hace supuesto de la cuestión, negando la co­
murudad de bienes entre los ht1gantes, que ha quedado categóricamente­
proclamada en la sentencia r¿currida, que llega a precisar qu~ «la pose21ón 
absolutamente precana del oponente, dimana de un usufructo extringrdo y 
cuyo alcance le era perfectam¿nte conocido, no origina mnguna clase de de­
rechos y en nada roza a la posesión mediata que a los demás comuneros co­
rresponde, y si acaso únicamente ac¿ntúa un prmcipio de absoluta mala fe. 
que pudiera llegar, SJ eso se pretendiera, a las consecuencias que concreta el 
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ru-t1culo 455, y que de todas maneras se inserta en el ámbito del 450, ambos 
del Código civil» (Considerando 1 o, in fine, de la Audiencia), y el primero, por 
desconocer la doctrma recogida en los cinco primeros COJ1Slderandos de esta 
resolución sobre las caracteri·.>tJcas propias de la comunidad hereditaria, que la 
distmguen de la común, a la cual únicamente se acoge con la cita de los ar­
t¡culos 392 y 491 del Cód1go civil. 

CO?nentario.-De esta mteresante sentencia, cuyos tres pnmeros «Con:si­
derandos» son reproducc1ón llteral de los de la sentencia de 9 de junio de 1964, 
deblda al m1m10 Mag1strado ponente, merecen destacarse los siguientes 
JlUntos 

t.o Coi1S01ida la ya reiterada JUriSprudencia, según la cual el s1stema de 
adquiSición de la herenc1a obedece en el Cód1gu CIVil a las directrices romanas, 
.con el carácter esencial de la aceptac1ón en cualquiera de sus formas. Y este 
3istema romano puede alirmarse que es el vigente en toda Espaüa, incluidos 
los territonos foral'es. Asi, la Comptlación catalana. que lo recoge con mayor 
expreSividad que el Código civi.l, establece como regla general la nece31dad de 
la aceptación con eficacia retroactiva (art. 98, parr. 1.0 ), con algunas excep­
CIOnes, como la del tideicomisarw (art. 204) y el leg1t1mario (art. 123, párr. 2.0 ), 

.qUienes no la precisan. Parece claro que una tal interpretación del Cód1go CI­

Vil habrá de facilitar en su <tia la anSiada umficación, incluso, a pesar de 
.algunas desviaciones de estirpe gem1ánica, como la que Sigue 

2.o Pone de relieve la desviacion que en el sistema romano representa el 
articulo 440 del Código civll, si b1en para que la excepción sea menos vio­
lenta acepta, de entre las posibl'es interpretaciones, la que supone ex¡cepclón 
de menor entidad, conSistente en ex1gir la aceptación para que s~ ent1enda 
tr.ansmitlda la poseSión al heredero, conforme el criterio de un <>ector doc­
trinal (cfr. EsPíN, La sucesión en la posesion y la unión de posesiones en la 
usucaptón, «R. D . .P.», 1943, págs. 624 y sigs., y La adquisic'lón de la ¡¡os'.'sión inc 
material en el Derecho español, Salamanca, 1965, págs. 47 y 66). De suerLe que 
la transmisión de la posesión no se produce automáticamente a favor de cual­
quier heredero, sino sólo a favor del heredero que haya aceptado. De ello 
:pueden obtenerse algunas consecuencias útiles. En pnmer lugar, no se mde­
J)endlzan la cuestión de la. adqui'5ición de la herencia-d!rlgida fundamental­
mente a obtener la propiedad de los b1enes-y la de la posesión de los bienes 
reJictos: seria, en efecto, un contrasentido que, habiendo adqulndo lo más 
(la propiedad de los bienes rehctos), no se tuviese lo menos Oa posesión) 
y no pud1era ejercitar el heredero las acciones interdlctales, o, a la inversa, 
que se admitiese una poseSlon sin acto alguno demostratiVO de una voluntad 
de poseer que .Parece debe estimarse elemento mdlspensable, frente a la mera 
detentación. Y, en segundo lugar. ese entronque entre la adqu1¿1ción de la 
herencia mediante la aceptación-«>n la voluntad que entra.üar-y la tranSlni­
sión de la poses1ón puede llevar a un resuJtado que, no por sorprender, sería 
menos cierto: el de que resulta superfluo e incluso contradictono fundamentar 
esa transmiSión posesoria en un principio netamente germánico, extraflo al 
sentido general de nuestro Derecho, de honda raigambre romana. A mi modo 
de ver-y puede que esté equivocado-, merece la pena difuminar tcdo lo po­
sible el pretendido fundamento gennánico del articulo 440 del Código ciVIl y 



JURISPRUDENCIA 479 

destacar, en cambto, que su fmalidad no fue totalmente extraüa al Denxhn 
romano. Es mas: una investigactón que en este comentarlo está fuera de lu­
gar, podría poner de mamfiesto cómo el articulo 440 puede explicarse de~de 
un punto de VISta fundamentalmente romano. En efecto: 

- La possessio cwvlissima, de est1rpe germámca, prescmde en absoluto del 
animus possidendi, de cualquier acto exterionzador de una voluntad posesona, 
que se suple por la Ley, ya que se trata de una transmisión operada ip.so iure, 
sin más razón ni fundamento que el mandato legal. Stendo así, que en nuestro 
Derecho se preciSa la aceptación del heredero para que se le transmtta la 
posesión, no se sigue flelment.e el precedente germánico. Con le que, al existir 
una desvtactón al mismo, dlsmmuye sensiblemente la uttltdad de su invocaCJón. 

- Aunque el precedente med.Jato del articulo 440 sea el articulo 723 del 
Código civil francés, existen notables diferenctas entre la pnmttiva redacción 
de este precepto (que fue modilicado por Ley de 25 de marzo de 1896) y el 
nuestro. como son fundamentalmente, que el precepto francés ~ólo se refiere 
a Jos herederos legítimos, excluyendo a los hiJOS naturales, al cónyuge y al 
Estado, Y. además, emplea una forma de exprestón mucho más ta¡ante que 
el arttculo espaüol, consiStente en «SOn apoderados o, mejor, son mvestidos de 
pleno derecho» (sont saisis de plein droit .. . ), expresión esta última que omite 
nuestro articulo 440, el cual se reflere indiscriminadamente a cualqUier herede­
ro, pero sólo en el caso de que «ll"egue a adirse la herencia». En cuanto al 
precedente más inmedlato, constituido por el articulo 554 del Proyecto de 1851, 
extsben también notables diferencias, no sólo en cuanto a la colocactón siste­
matica (en las disposicmnes generales relativas a la herencia en el Proyecto 
y en el titulo de la posesión en el C. c.l, sino también la redacción («los he­
rederos suceden ... », dice el Proyecto, frente a «la posesión... se entiende trnns­
mitlda ... , en el caso de que llegue a adirse la herencia», condicionamiento que 
ormte el Proyecto). Todo lo cual hace que sean de muy relativo valor tales pre­
cedentes y las razones expuestas por ÜARCÍA GoYENA, frente a la modifica­
ción experimentada ya en el Anteproyecto del Código civ11 (1882-1888) (con­
fróntese art. 445 del Anteproyecto, en la publicaCJón de M. PEÑA y BERNALDO 
DE Qumós, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1965), que se refie­
re, lo mismo que el Códlgo c1vil, a la repudiación para ·sentar la presuncton 
contraría; mientras que el Codlgo civil francés y el Proyecto de 1851 no men­
cionan para nada a la repudiac1ón Como ha dicho muy bien RonRiGUEZ 
ADRADOS, «con materiales franceses e Italianos, traduciendo al p¡e de la letra 
los textos de sus Códigos, nuestros codificadores, con una pequei'ia modifica­
ctón, al parecer sólo en la consecuencia ¡uridlca, crearon un ·.sistema radt­
calmente opuesto ... » <Donadún ~:on reserva de facultad de disponer, «Anales 
de la Academia Matritense del Notariado», .t. XVI, pág. 427, y separata, pá­
gina 9). Si esto es así, en un precepto como el articulo 639, de mayor aproxi­
mación a su modelo, ¿ha de ser distinto en el articulo 440, cuyas d!ferenci.as 
con el texto írancés ·wn mucho mayores? Una cosa es la mspiración material 
de un precepto y otra muy d!stinta su <<trasplante» e interpretación, según su 
encuadre sistemát1co. 

- Es digno de tenerse en cuenta que existen textos romanos en los que 
se valoran abundantes supue;;tos de la possessio ficta, de la cual vendría 
a ser una manifestac1ón la possessio cwilissima, según BALDO. Siendo así, que 
la esencia de esta última no resultó desconocida para los juristas romanos, 
siquiera con su buen sentido práctlco no n·egaran al extremismo germano, y 
que nuestro Código no ha seguido este último, parece .posible amparar la 
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interpretación del artículo 440 en precedentes romanos, y aun la ficta po:;¡.ses­
sio sem~ja más acorde con la expreswn, «se entiende» que la pura posesión 
civllisima germana. 

- El profesor EsPiN ofrece una posibilidad digna de conSideración cuan­
do estrma que «el articulo 440 contiene una de las manifestaciones d~ pose­
Slón espll'itual. que, como excepción a la posesión corporal, permite nuestro 
Código civil, que hay que poner en relación con el articulo 438, en cuanto 
prevé para la adquiSICión de la pose5ión, Junto a la ocupación material, «los 
actos propios y formalidades legales establecidas para adqmnr la poses1óm> 
(La adquisición , ctt., pág. 74). 

- En resumen, s1 la posesión civilisnna fue conocida en el Derecho ro­
mano a travé5 de los numerosos supuestos de la possessto jicta y por ella 
podna explicarse tal vez el artículo 440, cuyas diferencias de su;; precedentes 
franceses son notables, ¿qué neceSidad hay de acudir a antecedentes germá­
rucos, no fielment~ seguidos por demá5, para decir sobre ello que supone una 
excepción en pugna con el sistema? Antes de proclamar la ex1stenc1a de una 
excepción parece preferible agotar todos los medios y posibilidades a favor 
de un encaje en el Sistema general, y $6lo cuando esto no '.>ea hacedero, tratarlo 
como tal supuesto excepcional. Así se evitaría, además, tener que decir que el 
prmcipio germamco no se recoge fielmente en el articulo 440-lo que es cierto, 
deSde luego-, el cual vendría a ser, por tanto, una excepción dentro de otra 
excepción. Mlentras que, conforme a lo propuesto, se explica perfecta y con­
gruentemente la nece31dad de la aceptación para entender transm1t1da la 
posesión, pues ésta descansa siempre-a diferencia de la mera detentación---en 
una voluntad que ha d~ extenorizarse por cualquier medw apto e inequívoco, 
según la I.Jey; cabalmente, el mas 1dóneo y que disipa cualquier duda es, en 
este caso, la aceptación por la que el heredero quiere serlo con todas sus con­
secuencias entre las que se encuentra la adquisición de la poseSión. 

De esta manera, y a pesar del articulo 98, párrafo 2.<>, de la CompilaCión 
catalana, se aproximarían ambos ordenamientos, toda vez que en Cataluña 
también se reconoce la poseSión civilisima <v. gr: la que corre5.ponde a la 
viuda tenutaria, ar.ts. 38-40, especialmente art 39, párr. 1.<>, de la Compilación) 
y podrían explicarse sistemáticamente y con unidad de cnterio otros pre­
ceptos del Gód1go civil, que indudablemente consagran la posesión civiliSima, 
as! entendida y acerca de los cuales resulta insuficiente el principiO germámco 
(vid. DUALDE, J., La posesión civilísima, Barcelona, 1959, págs. 101-103 y 115-117). 

3.<> En relación a la declaración en el 5.° Consid~rando, según la cual la 
posesión hereditaria corresponde a. todos lo;; herederos sin que exJ.Sta posesión 
real individua.! hasta la partición, parece que habrá de sobreentenderse en 
armonía con lo acabado de exponer, esto es, que la posesión corresponde a 
todos los herederos que hayan aceptado, pues caso d~ haber aceptado uno solo 
de los coherederos, no podría sostenerse que este úmco aceptante poseía no 
·.sólo en su propio nombre, smo también en nombre de los demás coherederos 
no aceptantes, en el mtervalo comprendido desde su aceptación hasta. la. de los 
otros. Y esto por múltiples razones, como la de ser precisa la aceptaCión, acto 
.personalisimo, para adquirir la pose5ión, de modo que sólo aprovecha.rá y 
perjudicará a. cada aceptante, la. de que la retroacc10n de los efectos de la 
aceptación hace innecesaria semejante actuación del primer aceptante--en el 
supuesto de que fuera factible-y por la misma posibilidad de la repudiación. 
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No parece, en cambio, que ofrezca gran trascendencia práctica la decla· 
ración-obiter dicta-puramente doctrinal y teórica de incluir a la comunidad 
hereditaria en una nebulosa categoría intermedia entre el condominio ordinario 
y la per.sona moral, ya que la experiencia ha demostrado que cualquier posic¡ón 
dogmática elegida a posteriori Sirve para obtener los resultados queridos a 
priori, razón por la que justamente se ha motejado a este método interpreta­
tivo con el calüicatívo de «método de mversióru> (F. DE CASTRO Y BRAVO, Com­
pendio de Derecho civil, 2.a ed., 1964, pág 107). 

4.o causa cierta extrañeza el obter dicta, cuyo tenor literal es <mo trans­
mitiéndose la herencia al heredero mientras no se efectuaba la tradición>> (sic}, 

término, asimismo, empleado en la sentenCia de 9 de junio de 1964 y de la que 
es poSible arranque la errata, SI, como parece, lo es, ya que poco juega, en el 
3Upuesto contemplado, una tradzción que realmente no puede darse y el sentido 
reclama que dijera aceptación o adictón, lo cual guardaría relación con el tér­
mrno «adirse» del articulo 440, coletilla frnal ésta del precepto que viene a 
contirmar la aludida raiz romana del precepto baJo una envoltura aparente­
mente germáruca. (Sobre otras posiciones al respecto, puede verse ANGEL CRis­
TÓBAL-MoNTES, La transmiszón hereditarza de la. ;posesión en el Derecho com­
parado, «R. D. P.», diciembre 1968, págs. 1.037-1.062.) 

PARTIC!ON HEREDITARIA. SU NULIDAD POR FALTA DE CONSENTI­
MIENTO. Articulo 1.261 del COdigo CIVIl (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968). 

Declarada por el Juzgado de f'Timera Instancia de Castropol la inexistencia 
de una partición y la nulidad de amoJonamiento de la finca obJeto de la misma 
y confirmada esta resolución por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territonal 
de Ov!ecto, el Tribunal Supremo desestm1a el recurso interpuesto, en sentencia 
de la que ha sido Ponente el Magistrado don García Monge y Martín, en base 
a la siguiente doctrina: 

Cons¡derando: Que el primero de los motivos del recurso amparado en el 
ord.mal segundo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. con la cita 
como violado del artículo 359 de la misma Ley. está basado en la incongruencia 
del fallo de la resolución recurnda, por estimar que ésta olvida la demanda 
alegó como declaración fáctica que entre los adores y los demandados existía, 
sobre la finca objeto del litigio, una comunidad de tipo romano estando la 
aCCión ba:.:;ada en que los referidos demandantes no prestaren su consentimiento 
para la práctica de la partición y consiguiente escritura instando consecuente­
mente a este fundamento la nulidad de la misma supuesto de hecho del que la 
sentencia se aparta según se aduce, ya que suprime de la resolución de primera 
instancia la mención de que la finca habría de volver al estado de indivisión 
anterior a la mencionada partición, mas ha de tener.;;e en cuenta que el vicio 
de incongruencia que se invoca ha de radicar en la disconformidad entre lo 
solicitado por el actor u opuesto por el demandado, y la decisión adoptada en 
el fallo, o en relación a los fundamentos esenciales del mismo, y en este ca.so. 
como queda dicho, la pretendida nulidad estriba en negar la existencia del 
fundamental elemento del consentimiento de los demandantes para llevar a 
efecto un negocio jurídico qu-e directamente les afectaba, ya que en la partición 
impugnada se les atribuían determinadas par.celas, y si como consecuencia de 
esta pretensión se pidió que la finca volviese al estado ·a·nt-erior de mdJvisión. 
sin dingir petición concreta sobre esta Situación, ni oponerse de contrario la 
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misma, ya que instó exclusivamente su absolución, la sentencia razona que al 
!10 haber sido llevada al litigio la cuestión de la efectividad de una partición 
que se dice practicada en el año 1905, no cabria resolver sobre tal materia y 
que por ello omite toda resolución sobre la indlvislón o estado de comunidad 
de la finca, y decide ateniéndose a los términos esenciales en que 3e plantea 
la demanda, por lo que debe estimarse que no lla incurndo 'en el defecto que 
aquí se denuncia, teniendo en cuenta que si cabe mterpretar la exclusión de 
la re!erida declaración sobre el anterior estado de indivisión del monte como 
una nnplicita denegación de dlcha petición, ello excluiría, por llaber Sido re­
suelto esbe extremo. la incongruencia alegada, y si por el contrario se da la 
falta de decL5ion sobre este extremo, tal núracción sólo podría ser combatida 
contonne al numero 3." del {lrticulo 1 692 de la Ley de trámite, }X)r la no deci­
sión de una petición adecuadamente formulada, y esto en todos los supuestos 
llabria de conducir a desestimar el motivo que aquí se examina. 

ConSidera,ndo: Que el segundo de los motivos seguidos por el cauce procesal 
del número Lo del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se funda en la 
aplicación mdebida de los artículos 402, 406 y 1.059 del Código civil, y para 
la decl.sión del mismo ha de reiterarse que la acción de nulldad de la partición 
de una 1Inca se basa, como elemento esencial, en que los demandantes no han 
prestado su consentlmiento para esta cuestión de hecho no controvertida, y sea 
cualquiera el estado anteriOr de la fmca bien sometida a una comunidad tipo 
romano o a· otra de carácter germámco, o ya por ·estar dividida en virtud de 
un acuerdo anterior, que naturalmente habria de quedar desprovisto de efecto 
al pretender realizar otra de nuevo, la que es objeto de impug.nación, ello no 
afecta a los términos del debate ni a su apoyo fundamental, que es lo que el 
juzgador decide, sea cualquiera la oportunidad de la citada de preceptos legales, 
que no se efectuaran en ningún caso a la resolución conforme al fundamento 
de lo pedido, que se limita a razonar que no cabe adoptar acuerdo alguno, que 
seria preciSO. sobre el valor de la partic1ón practicada en 1905, lo que deter-­
mina el perecimiento del referido motivo del recurso · 

Considerando: Que el último de los motivos segwdo por el mL'illlo cauce 
que el antenor alega la aplicación mdebida del ar.tículo 1.261 del Código civil 
y al deber refenrse el vicio denuncia así la norma aplicada, no es adecuada 
para la deciSión de la cuestión que se plantea en el pleito, no puede caber 
duda alguna de que siendo ésta la de nulidad de la partición por falta de 
consentimiento de los directamente afectados por l·a misma, tal precepto legal 
es el oportuno para resolver dicha materia, puesto que. conforme al funda­
mento aduc1do, el juzgador resuelve estimando la alegada falt·a de consenti­
miento, ajena, por tanto, a la situación anterior de la finca, extraña, como 
queda dicllo, al contenido del debate y no ·susceptible por ello de especial reSOl­
lución razones que determi·nan la desestimación del motivo examinado. 

PARTICION. RATIFICACION TACITA. La ratificación tácita de la partición 
ha de resultar de actos conclu.yentes e inequívocos, sin que lo sea el acto c!e 
conciliación dirigido a conseguir la resetSión. por lesión o, en su deJer:to, el 
suplemento de legíttrna (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1968) 

Los hechos se desprenden de.J único Considerando de la ·sentencia desestima­
toria del recurso interpuesto por la parte demandada y apelada, de la que ha. 
sldo Ponente el Magl.strado don Francisco Bonet Ramón 
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Considerando: Que linutado el recurso a detennmar la existencia o inexis­
tencia de la ratificación por la parte actora de la partición reahzada por el 
Contador don Fidel Plaza Gonzalez, resuelta en sentido contrario en ambas ins­
tancias. pues n11entra:.:; la sentencia recurrida estima que de la demanda de 
conctliaclón de 21 de junio de 1954, que precedió a la de pobreza concedida en 
sentencia de 4 de marzo de 1957 y el antenor juicio declarativo de mayor 
cuantia promovido en enero de 1958, que estimó la falta de personalidad del 
actor, no se desprende la ratificación tae1ta, por lo que la partición es lnexis­
tente, máxime cuando en el ¡uicio contenciOso adual solicitó la nulidad de las 
operaciones partJCionales de referencia, la sentencia apelada y el recurrente 
señalan que dirig¡do dicho acto de conc11lac!ón a conseg¡ur una rescisión por 
causa de leSion, o, en su detecto. el suplemento de legituna por onus1ón de 
bienes en la par-tición, ·ello constituye una ratificación tácita, alegada en los 
dos motivos la iníracción del numero 2.0 de lo.:; artículos 1.259 y 1.727 del Código 
.civtl y junsprudencía que los mterpreta, éstos no pueden prosperar, ya que la 
ratií!cación táclta ha de resultar de hechos que in1pllquen necesariamente una 
.aprobacion del dorninus, y así ha declarado la JUrisprudencia, que la rattflca­
CJón taclta tLene lugar, cuando sin hacer u.so el mandante de la acción de 
nulldad por él e¡ercitable, acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado Sin 
.su autonzacwn, poniendo con ello de manif¡e.:;to su consentimiento concordante 
con el del tercero, con lo que el contrato no puede reputarse inexistente y 
queda dotado de validez si no de hallarse viciado por alguna de las causas que 
pueden determinar su nulidad con arreglo a Derecho o hacer procedente su 
reVIsión (sentencia, de 5 de abril de 1950 y 10 de octubre de 1966l, y nada de 
ello resulta de la demanda de conciltac1ón citada de 21 de julio de 1954, ya que 
la parte actora hoy recurnda ni se aprovecha de los bienes ad¡ud¡c.ados en 
la partición que Impugna, ni reallza actos concluyet:tes y de carácter inequí­
voco que '5UPOngan un reconocimiento taclto de la existenc.m vállda de las 
Qperaciones particlonales para lffipugnarlas sólo como rescindibles por lestón 
ap.arte de la deficiencia termmológica en matena de invalidez con que se 
expresa nuestro Cód1go substantivo, todo lo que conduce a la desestimación 
integra del recurso. 

Comentario -Parece que no está ausente de la sentencia cierto eco de la cons­
trucCión formulada por Rafael Nliñez Lagos sobre raMficación y su ámbito, así en 
la referencia al no aprovechan11ento de las ventajas, siquiera como el supuesto 
planteado aparece claro no es preciso ahondar en mayores disquisiciones 
(cfr Nm,.;z LAGOS, R., La rati/cactón, «R. D. N.», núm. 11, págs. 7-77; «Si­
tuación jurídica de los actos realizados por los gestores sm mandatu durante 
la dommación marx¡.:;ta» en cuesttone.s del Derecho privado de nuestra post­
guerra, 1942, pags. 149-182). 

PARTICION. NULIDAD. DEFENSOR JUDICIAL. Artículos 165 y 1.058 del Có­
digo ClVil. El testador 1w puede disponer de bien.es pertenecientes a la so­
ciedad de gananciales no liquidada. Los actos en que el padre o madre 
intervengan en representación de sus hijos menores teniendo intereses con­
trapuestOs son nulos de pleno derecho. El defensor judicial ampara un inte­
res públiCO (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1968). 

Fallecida intestada doña J L. I, el 1 de noviembre de 1918, su viudo, 
don R B. G. muere. a su vez, el 22 de enero de 1958 bajo testamento en el 
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que distribuye la totalidad de los bienes, inclwdos los gananciales no liquida­
dos, por lo que los descendientes no favorecidos por el testador demandan a 
lo.:; demás que lo han Sido y a la viuda de uno de éstos, doña E. C. L., pa.1'a 
que reconozcan la validez de la partición efectuada prescindiendo de las dlSpo­
Siciones testamentarias de don R. B. J , en la que doña E. C L mterviene en 
su propio nombre y además como representante de sus hiJOS al parecer men:J­
res, así como la nulidad de la partición efectuada con base en el referido. 
testamento. 

El Juzgado de Primera Instancia de Betanzos estima en par.te la demanda, 
declarando heredero.:; ab intestato por partes Iguales a los hiJO& de doüa J L. I 
y a su viudo por su cuota legal usufructuaria, la ineficacia de la partición 
etectuada, conforme al testamento, así como la hecha por dofia E. C. L. en 
su propio nombre y como ·representante de sus hiJOS, extremo este últm10 que 
fue revocado por la Sala Segunda de lo Givi! de la Audiencia Terntonal de 
La Coruña al resolver la apelación de los a;ctores 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado· 
don Antomo Cantos Guerrero, declara haber lugar al recurso de ca.~ación m­
terpue3to por la demandada y apelada, en virtud de las consideraciones que 
se transcriben a continuación, revocando acto seguido la sentencia de la Audi~n­
cia y contmnando en todas 5US partes la del Juzgado. 

Considerando: Que hay que desestimar el tercer motivo del recurso. en el' 
que se pretende la declaraclOn de validez de la partición hecha por el Con­
tador Partidor don Ezeqmel Lestas Carnadas el 17 de junio de 1961, de los 
bienes existentes a la muerte de don R. B. G, en la que da cumpllnuento a la 
cláu3Ula 8.• del testamento del causante, respecto a cuya nulidad, así como de 
la particion que las apllca, están conformes, con acierto, ambas mstancias: 
pues el testador en dicha cláusula, al ordenar la adjudicación a su nuera, 
doña E. C .. del tercio de libre disposición y a su meto A. B. C., del de me¡ora 
de bienes concreto.:; y determinados: «El -lugar acasado que cultiva con sus 
accesorio.>)>, dispone de bienes pertenecientes unos a la sociedad de ganancia!es, 
no liquidada cuando el fallecimiento de su esposo y de otros que había recibido 
como heredero fiduciario de su padre, para que pasaran de forma obllgatona 
y por igual a sus hijos. 

COnSiderando: Que el tema que presenta a la casación el primero y segundo 
motivo del recurso, es el de la validez o nulidad de pleno derecho del contrato 
partlcional de 11 de marzo de 1957, en el que se distribuye la herencia de 
don R. B. G, así como los bienes de su esposa premuerta, al que concurre 
doña E. C L., vmda del lujo del causante F B. S., en su doble función de una 
parte en su propio nombre, como legitimaria de su marido y heredera instituida 
en el testamento del causante en el tercio de libre dispoSJción, y de otra osten­
tando la representación de sus hijos, cuya edad no se especifica; A, J. y M B. C., 
herederos en representación de '3U padre todos, y uno de ellos, A., especial­
mente nombrado, heredero en la totalidad del tercio de mejora, y para rerolver 
dicho tema, en relación con el articulo 165 del Código civil, que prescribe el 
nombramiento de defensor judicial, siempre que, en algún asunto, el padre o la 
madre tenga mterés opuesto al de sus h¡jos, hay que determinar, en prim.:r 
lugar, si en el presente caso el interés de la madre y el de los hijos era con­
trapuesto Y. en segundo lugar, ·si, en caso de serlo, ello ha de acarrear la nuli­
dad de pleno derecho que se invoca en el motivo o la anuiabilidad a que se 
acoge la. sentencia impugnada. 
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Considerando: Que la contraposiCión de interés entre padre o madre e 
htJOS se presenta desde el momento en que uno de ellos, para proveer a la 
-defensa de sus intereses, se ve cumplido a llmitar la participación útil del otro; 
porque entonces puede perder el padre o la madre la ecuanimidad necesaria 
para tutelar, a ruvel de los suyos propios, los intereses de los lnjos; de acuerdo 
con esta mottva::tón, la jurisprudencia. ha declarado que existe incompatibilldad 
cuando el padre es heredero y el hijo acreedor de la herencia (sentencia de 12 
de octubre de 1895) si el hijo, heredero del padre, liquida herencia en la que 
la madre tiene derecho a sus gananciales (sentenCia de 25 de mayo de 1906), SI 
se trata de división de herencia en la que la madre y el hijo son coherederos 
(sentencia de 21 de enero de 1927 y 25 de enero de 1928), o si el padre es here­
dero y el hijo legitimano (sentencia de 6 de noviembre de 1936), casos todos 
Similares unos e idénticos otros al que nos ocupa. 

ConSiderando : Que, por la proteccion general de los menores SUJetos a la 
patria potestad que el precepto encarna, la mstitución del defensor JUdicial 
ampara un interés de carácter púbhco, lo que se pone de relieve por el hecllo 
d~ que la petición de su nombramiento no sólo pueda partir del menor y de 
los propios padres, sino también del Ministerio Fiscal y de cualquier persona 
capaz de comparecer en juicio», así como, porque su designación es atributo 
exclusivo de la a-utoridad JudiCJaJ, hasta el punto de que, según las sentencias 
d~ 9 de octubre de 1908 y 30 de mayo de 1920, rucha autoridad puede nombrar 
a un extraño, cuando los más próximos panentes llamados por el artículo 165 
del Código civil tengan idéntico Interés que los padres, todo lo cual lleva a la 
consecuencia de que los actos e-n que el padre o la mculre iutervengan en repre­
sentación de los hijos, teniendo ct:erecho contra¡rn.esto, no es que sean anulables 
solo a instancia de parte y que esta nulidad no pueda ser pedida, a rtenor del 
articulo 1.302 del Código civil por la madre que asumió la Indebida represen­
tación, como aduce la sentencia impugnada, sino que son nulos de pleno 
derecho. 

Considerando: Que cuanto vemmos diciendo es bajo el supuesto de que los 
hiJos de dalia E. C L., representados por ella en el contrato particional de 
11 de marzo de 1957 fueran menores de edad en dicha fecha; pero si se dtera 
el caso de que todos, o a·lguno de ellos, hubieran alcanzado ya, entonces, la 
mayoría de edad, la consecuencia anulatoria del convenio sería la misma, porque 
en dlcho caso hubiera Sldo prec1sa ¡.a presencia del que en tales circunstancias 
se encontrara. 

Considerando : Que para la eficada del contrato de partzción hecho por los 
herederos al amparo del artículo 1.058 del Cód1go civil es necesarza la concu­
rrencta de todos ellos (sentencia-s, entre otras, de 6 de noviembre de 1912, 7 de 
noVlembre de 1935 y 5 y 10 de JUnio de 1958), lo que no ~ da en el presente 
caso por ausenc1a, alegada en este motivo de los ruetos del causante (hijos 
de su rujo F.), dlrectamente si alguno era mayor de edad, o debidamente repre­
sentados si eran menores; por lo que procede acogerlo y casar la sentencia 
recurrida. 

F. C. L. 
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2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-AIDMINISTRATIV A 

POR JESÚS ÜONZÁLEZ P~ 

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y SU AMBITO 
JURISDICCIONAL 

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969. 

l. LA SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969. 

Esta trascendental sentencia, de que fue ponente don Juan Becerril y AD­
tón-Mlralles, ha sentado en sus Consicterandos la siguiente doctrina: 

1) Que el tema propuesto a la decisión jurisdiccional se concreta so­
bre los siguientes extremos: Primero: Examen de la alegación de 
madmisibilcdad formulada por la representación de la Administración, 
invocado por causa de incompetencia de jurisdicción, o por dirigirse el 
recurso· contra actos no susceptibles de impugnación. Segundo: Falta de 
legitimación activa del recurrente. Tercero: Examen, si a ello hubie­
ra lugar, de los puntos referentes a haber incurrido los actos recurridos: 
a) en nlfracción de normas legah:!s; b) en incompetencia; e) en desvia-­
ción de poder, y d) en vicio esencial de forma; que constituyen el fondo 
del recurso contencioso-administrativo como tal, con independencia de la 
cuestión de fondo de que conociera el Tribunal de la Competencia en los 
actos y sentenc1a que son objeto del recmso; temas todos ellos que han 
de ser exammados, seguida y separadamente. 

2) Que en cuanto al primero de los extremos a tratar, está con&ti­
tuido por la invocación formulada respecto a inadmiSlbilidad del recurso 
contenc:oso-adminisll at!Vo, basado en el artículo 82, apartados a) y cl, de 
la Ley de 27 de diciembre de 1956, por dirigu·se el recurso contra 
actos que se dice no ser susceptibles de rmpugnación, a tenor del ca­
pítulo 1.o del libro III de la Ley Jurisdiccional, respecto a lo que ha 
de pararse la atención en el examen del articulo 31 de la Ley de 
Defensa de ·la Competencm de 20 de julio de 1963, donde se establece 
que, contra los acuerdos definitivos del Tribunal de Defensa de la 
Competencia, procederá el recurso contencioso-administrativo, previo el de 
reposición, en materias de impos'<aón de multas y contra los demás no 
exceptuados en el articulo 29 por infracción de normas legales. incom­
petencia, desviación de poder y vicio esencial, de forma causante de 
indefensión; o sea, que, si con arreglo al articulo 29 quedan exclmdas de 
la via contencioso-administrativa, las Resoluciones que el Tribunal de 
Defens..'t de la Competencia dicte, formulando declaraciones u ordenando 
las intimaciones previstas en la Ley de los actos concretos que sean con­
secuencia de ellos, lo que en tal precepto se exceptúa del conocimiento de 
la jurisdicción contencioso-administrativa es sólo «la rev!sión de la ma.-
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ter1a de fondo que constituye el conocUmento de aquel Organo, o sea, 
aquellas declaraciOnes o intimaciones y los actos concretos deiivados, 
todos ellos reseñados en la secc1ón 4." del capítulo 2.0 de su Ley espe­
cífica. y especialmente en sus artículos 13, 15, 16. 17, 18 y 19, pero que­
dan al margen-según la redacc~ón del artículo 31-aquellos casos no 
exceptuados en el artículo 29, lo que supone una excepción genénca. y 
los acuerdos referentes a imposición de multas, 'mfracción de normas le­
gales', 'mcompetenc1a', 'desviación de poder' y 'vicio esencial de forma 
causante de indefensión'; con lo que se viene a seüalar una excepc!On, 
ahora específic::t y cmunerada de las causas, en todas las que la ju­
risdicción contenc1oso-administrat1va conserva su plena competencia ge­
neral para la revis1ón de los actos, y como tales, producidos por el Tn­
bunal de Defensa de la Competencia, Organo adscrito en lo Admmistra­
tivo a.l Mimster10 de ComerciO, que, en la ampliación cuant1ta.t1va de los 
fines del Estado de las funciones de la vida social, viene a constituir 
una junsdicc1ón administrativa, atípica de la policía económica del Esta.do, 
como conjunto de med1das utillzables por la Administración para que 
los particulares a¡usten su act1v·dad a un fm de utilidad pública, ya 
mediante órdenes positivas de hacer, ya mediante actuaciones coactivas 
de ejecución, ya mediante una actividad repres1va; lo que constituyen, 
en definitiva, las tres facetas características de la act~vidad adminis­
trativa de coacción, refenda concretamente, por lo que a la materia 
afecta, al campo de orden públlco, económico, según expresa el pun­
to III, número l. del preámbulo de la Ley especial; con lo que es vista 
la oportunidad legal de ratJf1car en este trance procesal los términos 
del auto de la Sala de 16 de diCiembre de 1967. a v-.rtud del cual, en 
trance de alegaciOnes prevms, se declaró la competencia de este Tnbunal 
Supremo, y concretamente de esta Sala 4.•, y la desestimación de la 
alegacion de madmlsibilidad, que ahora constituye el primer extremo 
de los fundamentos de la contestación a la demanda y de la súpllca 
de la m:sma, puesto que definido que no se trata de actos no suscepti­
bles de nnpugnac1ón, a tenor del capitulo 1.0 del título 3.0 de la Ley, y 
dado que los mot1vos a las causas del recurso que se invocan por el re­
currente son precl&'lmente las de: a) infracción de normas legales; 
b) incompetencia; e) desviación de poder, y d) v;cio esenc1al de forma 
concretamente atribuidas como materia propia del recurso contencwso­
adnumstrativo, según es viSto, de ello inexcusablemente se deriva la 
competencia de este Tnbunal Supremo y de esta Sala 4 ', con arre­
glo, tanto al contenido del articulo 31 de la Ley sobre prácticas res­
tr'.ctJvas de la competencia ya Citado como de los artículos, y dos y 
14 de la Ley Jurisdiccwnal; por lo que es de desestimar la alegación 
de inadmlsibilidad formulada por la representación de la Adlmmstración 
a no darse los supuestos de los apartados a) y e) del articulo 82 en 
relación con el 40 de aquella disposición legal». 

3) Que el segundo extremo a dec1dir por el orden expuesto en el 
planteamiento establecido, según su orden procesal en el primer Con­
Siderando de esta Sentencia, es el referente al examen de la legitima­
ción activa, invocado por la representación de la Admm.istraclón, con 
apoyo argumental en el articulo 82, apartado b). de la Ley Jurls­
diccional, por entender aquélla que la parte actora carece de interéS 
d.irecto, en cuyo supuesto es sol! citada la inadmisibilidad del recurso; 
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mas no es de acceder a lo que en tal aspecto se insta, por cuanto es 
rn:tens1ble la existencia de la condicion de admiSibilidad del recurso; 
mas no es de acceder a lo que en tal aspecto insta, por cuanto es osten­
Slble la existencia de la cond:ción adin!Slblhdad, con arreglo a los ar­
tículos 28 y 30 de la Ley, no sólo según estncto sent1do de éstos, ya 
suf1c1ente por si solo para fundamentar la denegación de la madmi­
misibllidad por tal concepto solicitada. smo por cuanto atañe a quien 
es ·el SUJeto a quien afecta todo el procedlmiento, y cuyo negociO, y no 
otro, ni otros, ha sido aquél cuyo trata1mento y relac1ón comercial con 
los denunciados, con completa mdependencia de QUien fuera el denun­
Ciante, ha constituido la matena de hecho para el análisis y para 
la resolución, sea ésta la que fuere, pues SJ precisamente el fondo espe­
cíf·,co del conocmuento del Tnbunal de la Competencia no está cons­
tituido por la aplicac1ón concreta de una normat1va mtegrada por un 
conjunto Sistemático de formulación tip!flcadora, según claramente ex­
plica su med1tado preámbulo; en cambio. la actividad de su ejerc1c·o se 
basa en la necesidad de establecer una Jlllisd!cción única, cuyo objetivo 
consista en declarar la existencia o mexistencia de hechos consecutl­
vos de una práctica económica nociva de la competencia como materia 
que, si ciertamente corresponde al orden público de la economía. no 
por eso deja de ex1g1r la existencia de w1os entes o sujetos económ:ca­
mente afectados, cuya protección. a través de una actuación enjuiciadora 
de los hechos, las da y atnbuye la condición de interés di·recto propio 
de la legitimación activa, reflejado. en el apartado a) del articulo 28 
de la Ley Jun;diccwnal. cada aptitud para ser parte de un proceso 
concreto, dada su relación con la pretensión deducida, y como con­
secuencia, tanto del problema que se plantea como de la intensidad 
específica para ostentar la titulalidad emanada en su poSICión peculiar 
en el proceso, cuya decisión es susceptible de afectar un interés jtu·idi­
camente proteg1ble, que S'l'Ve prácticamente de nexo para proyectarse 
sobre la relacwn procesal concebida como umdad indmg1ble, pues basta 
suponer la anulación del acto, aquí resolución recurrida, para comprender 
el consigwente beneficio en favor del accidente, a quien, en todo caso. 
quedaría posiblemente expedita distinta fórmula calif1catona de los 
acontecimientos cuya presencia le perturba, con independencia de la legl­
tunaclón de su presencia en el ámb1to de una ordenac:ón económica 
que, mdependientemente de su proyecCión en la esfera del orden público, 
constituye tma presencia afectante de ese mismo orden en relac1ón con 
el interés privado, cuyo interés directo se defme perfectamente en el 
jurídico, la que consecuentemente entraüa la desest:macwn de la ale­
gación de inadmis1billdad por razon de falta de legitunac1ón activa que 
const1tuya la segunda pretensión de la conteslK'lClón a la demanda. 

4) Que elimmadas las causas de madm1sibilldad, y ya d<!ntro de la 
que constituyen la matena de fondo del recurso contencioso-adminis­
trativo, el primer punto a examina.r es el referente a si en el desarrollo 
del procedimiento en la sentencia en· que aquél se refleja ha exiStido 
«'nfracción de normas legales», puesto que esta circunstancia constituye 
el primero de los motivos especiales contemdas en el articulo 31 de la 
Ley sobre prácticas restrictiVas de la competenc1a y es también el 
pnmeramente invocado por el recurrente en su mterposición y su de­
manda; pretensión que aparece fundamentada por el recw-rente en la 
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infracción de los artículos 359 y 362, números 2. 0 y 3.0 , de la Ley de 
Enjuiciam·ento Civil; mfracc1ón de la propia Ley de 20 de julio de 1963, 
en relación con el articulo 142, números 2.0 y 4.0 , de la Ley de EnJuicia­
miento Cruninal, e mfracción del articulo 83, número 3.0 , en relacwn 
con el artículo 94, número 2.0 • de la Ley jurisdiCciOnal y con el 80 de 
ésta; las que deberán exammarse separadamente para mayor claridad 
SIStemática. 

5) Que los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil no constitUJ.. 
yen materia de aplicacwn al desarrollo del s1stema y procedim!Cnto pro­
!JÍOS del Tribunal de la Competencia, pues éste se ha de reg1r por los 
preceptos especiales que. en cuanto a ello, contienen la Ley especial y 
el titulo 2.o de su Reglamento, en cuyas d·sposiciones para nada se alude 
a aquélla, cuya naturaleza ha de estunarse como reguladora de los 
procesos c1viles y de la jmisdicción ordinaria de los Tribunales de 
Just1cia; 1ú tampoco pueden entenderse a ningún efecto como suple­
toria, puesto que de ningún precepto legal puede colegirse ni deducirse 
tal suposici,ón, con lo que mal puede entenderse infnngir las normas 
leg·ales inaplicables, y en consecuencia, m la invocación correspondiente 
al articulo 359 de la Ley m el 362 de la misma, pueden ser tomadas 
en consideración a los efectos prop1os de la rev'sión jurisdiccional con­
tencioso-administrativa; al igua-l que ocurre respecto a la posibilidad de 
entender mfringida la Ley de Enjuiciamiento Criminal y su articulo 142, 
números 2.o y 4.0 , pues aparte de que en ningnna norma de Derecho 
positivo se encuentra apoyo para ello, tampoco la naturaleza y objeto 
-de la Ley de restricción de prácticas de la competencia y la func1ón del 
Tribunal que crea están esencialmente constituidas por una actividad 
sancionadora, smo que, con palabras del propio preámbulo de la Ley 
en el tercero de sus puntos fWldamentales, número 1.0 , párrafo 2.0 , con 
la Ley viene a delimitarse uno de los aspectos más importantes del or­
den público, adjetivándole dentro de un SIStema administrativo de eco­
nonúa libre y configurando así un orden público econónúco, y, según 
-expresa el núnlero 2.o del mismo punto fnndamental tercero, unpl!ca la 
unposible utilización de la técnica penaliSta de la tipicidad, si bien la 
radicadón de la proh1b1ción en la idea de tu1 orden púbLco econónúco 
brinda la posibilidad dentro de la técnica jurídica de escapar a la impo­
sible precisión de nna t1p:.C1dad penal; con lo que, desechada también 
-esta argumentación respecto a infracción de normas legales, sólo queda 
por analizar la correspondienl,e a la vulneración de los artículos 83, 
número 3.o; 94, número 2.0 , y 80 de la Ley de la jurisdlcc1ón, referente 
al primero de los invocados a la desviac:ón de poder consistente en el 
ejercicw de las potestades admmistrativas para fines distintos de los 
fijados en el Ordenamiento jurídico; el 24, número 2.0 , a que las sen­
tencias que versen sobre desviación de poder sean susceptibles s:empre 
de recurso de apelación, y el 21, 80, a que la sentencia decidirá todas 
las cuestiones contravertidas en el proceso, mas aparte de que precisa­
mente estos artículos a lo que se refieren es a las sentencias de la ju­
risdicción contencioso-administrativa y a los recursos ordinar'os contra 
las sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo de las au­
diencias territoriales y de que el tema de la desviación de poder cons­
t~tuye invocación distinta por parte del demandante, y que como tal ha 

-de ser separadamente exanúnada, ello supone nna nueva maplicabill-

15 
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dad de los preceptos mvocados, puesto que se refieren al orden de la 
jurisdicción contenc:oso-administrativa, cuya naturaleza jurídica eviden­
cia la comunidad plena entre esta jurisdiCCión y las demás especies 
concretas de la función jmisdicc:.Onal, como dice el numero 2.0 del 
preámbulo de la Ley de '1:1 de diciembre de 1956, que la regu1a. 

6) Que la incompetencia al-egada por el recurrente como segundo 
extremo, el que ~e clasificó con la letra b) en el Considerando imcial o 
de planteamiento, ha de entenderse, con arreglo al rigor procesal de la 
invocac:ón, como aollc:LCión de la actuación de tm órgano público a 
la esfera de atribuciones que le está encomendada por el Ordenamiento 
jurídico respecto a una función que él ha de eJercer. en cuyo aspecto 
carece de fundamento la pretensión, puesto que precisamente la ma­
teria enjuiciada por el Tribunal de la Competencm en su sección 2.a, 

al dictar la sentencia de 29 de noviembre de 1966. la cita especifica 
y exclusivamente atribuida por la Ley fundacional y el fallo de la 
misma, declarando «no haberse acreditado la existencia de prácticas 
prohibidas, no puede ni ser más expresivas ni más ajustado el tema 
de prácticas restrictivas de la competencia, que estaba sometida al co­
nocimiento del Tribunal, ni más conforme al apartado d) del articu­
lo 13 de la Ley fundac~onal y el 91 de su Reglamento, en cuanto al 
exacto contenido de la clase de resolución que se dicta; al Igual ocurre 
con la sentencia del Tribunal Pleno de 16 de marzo de 1967, en las cua­
les, por otra parte, la sistematización de hechos y fundamentos se 
encaja y ajusta plenamente a la ordenación lógica de su cometido y 
la congruencia resolución denegatoria respecto a la pretensión que se 
enjuiciaba; a más de la conocida y razonable jurtsprudencia represen­
tada ad exumplus, y entre otro~ muchos por las sentencias de 10 fr} 
diciembre de 1946, 21 de abnl de 1942. 6 de mayo de 1933 y 22 de no­
viembre de 1944, expresivas de que, en general, no son Impugnables 
por incongruenci:J. las sentencias absolutonas. 

7) Que la mvocación de la desviación de poder como causa de w­
timac>on del recurso contencioso-administrativa aparece en éste como. 
absolutamente inaplicable no sólo por cuanto constituido el concepto, 
según es sabido, por una forma de infracción del Ordenamiento jurídi­
co ejercitando la potestad administrativa, no ya contra lo dispuesto en 
aquél, sino para fines distintos de los señalados a tal potestad, no es 
pos¡ble encajarlo en ningún momento respecto a ninguna resolución 
del proceso a que el recmso contenciOso-admimstrativo se refiere, puesto 
que el problema de apreciación de si existían prácticas restrictivas de la 
competencia en relación con el orden económico normal, es precisamente 
el tema que se trata, y respecto al que se produce en declaración ne­
gatiVa, conforme al artículo 13, apartado d), de la Ley especial, de que 
no resulta acreditativa la existencia de alguna de sus prácticas pro­
hibitivas a que se refiere la Ley; y conocida es la jmisprudencia y la 
doctrina que estin1a dificil, que los actos negativos o desestimatorlos 
entraii.en una desviación de poder, cuyo concepto, deflmdo en el articu­
lo 83 de la Ley jurisd~cional, y en las sentencias, entre otras, de 12 de 
jumo de 1965, 1 de diciembre de 1959, 28 de febrero de 1962, concibiéndolo 
como acto extrínsecamente ajustado a la legalidad, pero inválido como 
contraventor en su motiVación internas el sentido teleológico de la acti-
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vidad administrativa, es :naplicable al caso que se enjuicia, por lo que 
procede desestunar en cuanto a ello la pretensión del actor. 

8) «Por último, que la alegación de vicio esencial de forma cauSa.nte 
de indefensión, que constituye el último punto de examen de las preten­
siones del actor, se basa a través de una extrema exposición del con­
tenido del contrato de 1953 y entre el Banco de San Sebast·.án y el de­
mandante, de cuya presencia parece alega daban subseguirse detenni­
nadas apreciaciones : mas dicho contrato figura urudo a los puntos y, en 
consecuencia. mal puede pret-enderse en cuanto a ello una infracción o 
vicio esencial, de forma del que se derive indefensión, pues las deduccione,; 
que la argumentación del litigante extrae de sus postulados no tienen por 
qué coincidir con la apreciación que el Tribunal establece en sus razo­
namientos; ni puede dec'rse que en ningún momento haya estado in­
defenso quién, o bien no propuso prueba en el momento procesal opor­
tuno o le fue denegada la propuesta en virtud de las facultades que al 
Tribunal otorgan la Ley y su Reglamento, tanto más cuanto, el Tri­
bunal acordó para mejor proveer ta.J como figura, reseñado en el úl­
timo resultando de la sentencia de la sección 2 a, de 29 de noviembre 
de 1966, que se exhibieran los libros de &'tlidas de mineral de yeso, y que 
se presentara el documento de fusión de las soc:edades Mozola e Ira­
zusta; con lo que la pretendida indefensión ha de quedar desestimada. 
al objeto del recurso contencwso-administrativo.» 

9) Por último, que cumplido el trámite de haberse interpuesto el re­
curso de reposición previo al contencioso-admin;strativo, que, según muy 
conocida y abtmdante jurisprudencia, forma parte del recurso jurisdic­
ciOnal como elemento micial de ésta, sería inadecuado, a los efectos pro­
cesales, entender que, por la razón de haber sido rechazado de pleno por 
el Tribunal Pleno, al estimar éste la improcedenc:a de su planteamiento, 
ello ha de implicar la anulación del auto en que tal se decretaba, pues. 
a los efectos formales del cumplimiento del requisito ha de estarse en 
economía procesal a los términos de amplitud judiCialista que el preám­
bulo de la Ley jurisdiCCIOnal ind;,ca, al evitar obstáculos que impidan 
a las partes cometer sus pretensiones a enjuiciamiento de la jurisdic­
ción, y como las formalidades procesales han de entenderse, no para. 
dificultar el pronunc1arruento de sentencia acerca de la cuestión de 
fondo aqui ceñida, al fondo cognosc;ble de la jurisdiCción contencioso­
administrativa, que constituye ;,u matena, y no el conocimiento de la 
materia económica afectante del orden público nacional, en cuanto a la 
restricción de la competencia, puesto que esta matena es la peculiar y 
exclusiva del Tribunal de la Competenc'a como jurisdicción atipica del 
orden público económico. 

JI. EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. 

l. La Ley de 20 de julio de 1963. 

La Ley de 20 de julio de 1963, dictada como consecuencia de lo dispuesto 
en el Decreto-Ley de Ordenación Económica de 21 de julio de 1959, constituye 
un timido intento legislativo de «prevenir y combatir las prácticas monopo-
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líst:cas y demás actividades contranas a la normalidad del comercio y a la 
flexibilidad de la econonúa». 

Pieza fundamental en el s1stema que la Ley instaura es el Tnbunal de 
Defensa de la Competencia, cuya creaCión se justifica en el preámbulo de la 
LeY, ba¡o la rübnca «necesidad de una especialización junsdiccwnal». en estos 
términos: 

«Todo este juego de consecuencm en los ámb1tos civil y administra-­
tivo se basa en Idénticas prohibiciones que la Ley cont1ene, pero atn­
buir su jurisdicción a Tribunales dtferentes podría comportar resolu­
cwnes distmtas que paralizasen en uno y otro campo la fin::\lidad que 

·la Ley persigue. Estas consideraciones abocan a una necesaria concre-
ción: la neces1dad de establecer una jw·isdicc:ón única que declare la 

•existencia o mexistencia de la práctica restrictiva. Producida esta de­
·claración, serán ya los dlstintos Tribunales los que enjwClen las con­
secuenc:as, c1viles, penales administrativas o labora,les que de la mis­
ma hayan de derivarse, ya sin peligro de interferencias, con posible 
paralización de los diferentes procedimientos y sin riesgo, en defimtiva, 
·de que el princ:pio de unidad del Ordenamiento jurídico, ínsito en la 
misma esencia del Derecho, sufra menoscabo.» 

Y más tarde, añade: 

«Por la misma naturaleza de la act1v1dad econónuca, al Tribunal de 
Defensa de la Competencia que la Ley establece, mcumbe no sólo la 
declaración, sino la ejecucion concreta y especifica de su prop1a decla­
ración El nücleo esencial de la Ley rad:ca exactamente en la fmalidad 
últrma de hacer que las prácticas restrictiVaS prohibidas por la mis­
ma desaparezcan del tráfico mercantil normal, y sólo desde esta pers­
pectiva es entendible en sentido de la Ley. No bastaría una mera de­
claración de llegalidad, sino que, ateniéndose al caso concreto de­
clarado, es necesar:o que sea el prop1o Tribunal qmen ordene la des­
apanción de la práctica restrictiva.» 

Las peculiandades características del Tribunal ha susc1tado el problema de 
·su naturaleza jurídica. 

2. Naturaleza jurídica. 

No resulta tarea fácil pronunciarse sobre la naturaleza JUrisdiccional o ad­
ministrativa del Tnbunal. 

La tesis jw·¡sdicciona! puede aducu· a su favor argumentos de gran fuerza. 
Esto explica que haya sido aceptada por autor tan caracterizado como G!IRcíA 
'l'REviJANO, al decu·: «Ha s1do creado por Ley de 20 de julio de 1963. El ar­
ticulo 7.0 declara su adscripción al Ministerio de Comercio en lo admmJstra­
tivo, con 'plena y absoluta independencia' en su función. Se distinguen los dos 
momentos a que nos referíamos anteriormente: el estático de encuadramiento 
y el dinánúco de func10namiento. En cuanto al primero se contempla al Tr:,.. 
bunal en sus necesidades materiales y de personal, declarando inamovibles a 
.sus miembros. En el aspecto dinámico, el Tribunal goza de independencia. Se 
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trata ae un órgano judicial, con competencias espec~ales (no especializadas, 
como ocurría con los Tribunales laborales o contencioso-administratiVoS). Con­
tra algunas de sus decisiones cabe recurso ante los Tribunales contencioso-a.d­
mimstrativos. Elsto no le priva de su caracter judicial y sólo s·rve para calificar 
tal recurso, no como una instancia judicial micial, smo como w1a apelación 
especial» (1). 

Sin embargo, existen ObJeCiones poco menos que msalvables para confi­
gurar al Tribunal de Defensa de la Competencia como propiamente jurisdic­
cional. De aquí que la desconfianza hacia el mismo sea la nota dominante, 
afirmándose su carácter ad.I11ll1!Strativo o mixto. En este sentido. TRUJILLO, 
QUINTANA Y BOLEA, af:.rman (2); 

«Recordemos que, a nuestro JUICIO, un Organo del Estado desarrolla. 
función jw·isdiccional cuando declara el derecho a satisfacer preten­
siones jurídicas. scendo sus resoluciones definitivas o solamente revi­
sables por un Organo 'jerárquicamente' superior. Pues bien: de los 
preceptos anted·chos se deduce que el Tribunal de Defensa tiene natu­
raleza jurisdiccional, cualidad que, asimismo, habrá de prediCarse res­
pecto a los actos que produzca. 

Además, la Ley califica específicamente al Tnbunal de Defensa como 
Organo JUnsdiccwnal. Así. el epígrafe 3 o de su preámbulo reza: 'la juris­
dicción', y ·en él -trata de justificarse 'la necesidad de establecer una 
jurisdicción única que declare la existencia o inexistencia de la prác­
tica restrictiva'. Y en el epígrafe 4.o se califica al Servicio de Defensa 
de la Competencia de 'auténtico Organo de engranaJe entre la Adml­
nistración y la JurisdiCCión', porque su miSión es simplemente la de 
tramitar los expedientes y elevarlos al Tribunal para que los resuelva. 

Sin embargo, en la propia Ley existe base para mantener que el 
Tribunal de Defensa no es un Organo jurisd'ccwnal puro, sino m1xto. 
En efecto, según el articulo 31, 'procederá el recurso contencioso-a.dmi­
mstrativo, previO el de reposicion. contra los a{:uerdos defmitivos que 
el Tribunal de Defensa de la Competencm dicte en materia de imposi­
c·ón de multas y contra los demás no exceptuados en el articulo 29-
por infracción de normales legales, mcompetencia, desviación de poder 
y vicio esencial de fonna causante de indefensión'. Precepto del que 
se deduce que los actos a los que en el mismo se alude no pueden ser 
calificados de 'Jurisdiccionales', habida cuenta de que lqs m:smos son 
revisables por otros Organos que no son superiores jerárquicos del Tri­
bunal y que, por el contrario, pueden con toda propiedad tildarse 
de 'admimstrativos'. ya que resultan revisables por la Jurisd·cción con­
tencioso-adinimstratiVa (art. Lo, LJJ. La m congruencia de la Ley de 20• 
de julio de 1963. al califiCar a un Organo de jurisdicción y perlnit!r, 
no obstante, que parte de los actos producidos en el ejercicio de su· 
especifica misión sean revisables por otra jurisdicción ()a contencioso­
adro 'nistrativa), es manifiesta. 

Aparece asf el Tribunal de Defensa de la Competencia como un 
Organo híbrido, mitad juriSdiC{:ional, mitad administrativo (adscrito al 
Ministerio de Comercio) En su aspecto jurisdicclonal debe calificarse 

(1) Tratado de Derecho admimzstrativo, 2 a ed. Madrid. 1968, pág. 71 
(2) Comentarios a la Ley de lo contenctoso-admtnistratzvo, Madnd, 1965, 

tomo I, págs. 95 a 99. 
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d.e jurisdicción 'especial', ya que se articula, al margen del Poder ju­
dictal, en el seno de la Administración. Y a sus notas de 'jurisdicc:ón' 
y 'especial', puede añadl.rse la de 'adl.nimstrativa', porque su actuación 
tiene lugar en el campo regulado por el Derecho admimstrat:vo, ya 
que, en defimtiva, su mtsión no es otra que la de aplicar las normas, 
en virtud de las cuales se permtte a la Administración mtervemr (fun­
c·ón de Policía) en la acttvtdad economico comerctal de lo¡, adminis­
trados». 

En términos análogos, VILLAR Y RoMERO afnmaba (3): 

«El :u-ticulo 10 de la Ley (3.o del Reglamento) muestra, a la vez, la 
grandeza y la miseria del Tribunal. Grandeza en cuanto establece que 
su competencia será pnvat!Va respecto a las declaraciones e mttmaciones 
previstas en la Ley, esto es, que acerca de la declaración de si una 
práctica es o no prohtb:da, es o no abusiva, SI un acuerdo es o no co­
lusono, etc., como acerca de las mttmaclones inherentes a tales decla­
racwnes, ningún otro orgamsmo ni JUrisdicción estatal ttene faculta­
des para adoptar n:ngún acuerdo m tomar ninguna dectsión. Grandeza 
también cuando dicho precepto contmúa dtciendo que las resoluciones 
que el Tribunal adopte en la materia 'goz.'lrán de la presunción legal de 
certeza. sm postbtlidad de prueba en contrano', lo cual no es otra cosa 
que conferu·les el rango de presunc'ón de cosa juzgada, con arreglo al 
articulo 1.252 del Código civil. Grandeza, asunismo, cuando tal articulo 
sigue expresando que dtchas dectsiones del Tribunal 'surtirán plemtud de 
efectos jurídicos en todos los ámbitos jur sdiccwnales o admmtstrattvos', 
·extremo que refuerza el contenido de los dos inctsos antenores ... 

En presencia del Tribunal de Defensa de la Competencia español, 
.¿nos hallamos o no ante una j urisdtccwn? A ciertos efectos no cabe 
duda de que lo es, ejerciendo una parcela de la jurtsd:cción ctvil, al 
declarar-sin posibilidad de contradicción ni de otra revisión jurisdlc­
cwnal (lo que tmpl'ca excepctón de mcurnplimiento)-ilicttos ctertos ac­
tos pnvados (la práctica prohibida y abusiva), con determmadas conse­
cuencias legaJes; y, sobre todo, al poder declarar la nulidad de ciertos 
acuerdos, convemos, deciswnes o conductas conscientemente paralelas 
que sean colusor:as Ello, además, de las facultades que el Tnbunal tiene, 
confonne aJ articulo 10-ya exammado-de la Ley . 

Tampoco puede ofrecer duda que nos hallamos en presencia de una 
Jw·isdtcción adl.1linistrat!Va, que en parte es retenida y en parte dele­
gada. Retemda, respecto a las fuertes sanciones que sólo el Consejo de 
Mmistros puede Imponer, precisamente a propuesta del Tribunal. Dele­
gada, en cuanto a las declaracwnes e ;ntimacwnes que son de competen­
cia pnvattva del Tribunal. Así como respecto a las pequeñas multas que 
éste directamente impone.» 

(3) El Tribunal de Defensa de la Competencia, RAP, núm. 47, págs. 375 y 
slgu!entes, en especial, págs 382-383 
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Y CARRETERO PÉREZ, rotundamente Sienta las siguientes conclusiones (4): 

«La competencia del Tribunal no es reviSOra, como sucede con la ju­
nsdiCCión contencwso-admmistrativa, sino que puede sustitmr a la Ad­
mimstración activa en la declaración de los hechos y sus actos son eje­
cutonos; si es dificil que se pueda concebir un Organo jurisd1ccwnal ad­
ministrando directamente en lugar .de juzgar la actuación de la Ad­
mmistración, pero no unpos1ble, mayor dificultad ex1ste en que no hay 
un procedimiento entre dos personas. decidida por un Organo supenor e 
imparcial de ambos, ajeno a los dos. El Tribunal de Defensa de la Com­
petencia es Juez y parte. que decide sobre el expediente tranutado por la 
Administración, sustituyéndola SI es preciSO, no por via de examen, sino 
activamente. Mejor parece un Organo de la Ad!mmstración, con potes­
tad jurisdiccional. Su composición mixta, de funcwnanos Jurid¡ciales y 
admimstratlVos, tiene el precedente de los extmguido& Tribunales Pro­
vmciales de lo contencioso-adrmnistrativo; su independencht funcional, 
el antecedente de los Tnbunales Económico-Actm·mstrativos, que son ór­
ganos de resolución, no de gestión. y que, aun perteneciendo a la Ad­
mmistración, no pueden ,1dmimstrar, smo reviSar. Su naturaleza se ase­
meja al Tribunal de Cuentas, que funciona por secciones instructoras 
que someten el expediente al Tribunal. Además, algunas de sus deci­
siciones son revisables por la jurisdicción contencwso-administrativa, lo 
que seria inconcebible en un Organo judicia-l. No debe impresiOnarnos con 
que sus actos tengan valor de cosa juzgada, porque ex1ste una cosa juz­
ga<ia ad!ninistrahva inatacable cuando,,como en este caso, los actos no son 
revisables ante la junsdiCCión contencioso-admmistrat!Va. El Tribunal de 
Defensa de la Competencia es un Organo admmistrativo » 

En contra de la linea jurisdiccional, MENDIZÁBAL ALLENDE aduce argumentos 
Irrebatibles (5). 

3. Normas reguladoras. 

_ Consecuencia de la naturaleza no junsd!ccional del Tribunal de Defensa de 
la Competencia es que el procedlmiento ante el mismo se regirá por sus dis­
posiciones específicas y no por las normas procesales civiles ni penales, como 
acertadamente reconoce el 4.o Considerando de la sentenc1a comentada. 

4. Naturaleza de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencta. 

Es evidente que depende de la naturaleza que se asigne al Tribunal. Si parti­
mos del carácter jurisdlccional de éste, habrán de considerarse sentencias a 
todos los efectos, y, por tanto, investidas en la santidad de cosa juzgada. 

Ahora bien, si negamos el carácter jurisdiccional del Tribunal, ¿cuál será 
la naturaleza de sus resoluciones? 

(4) Represión de prácttcas restrictivas de la competencia, «Revista de Derecho 
Administrativo y Fiscal», 1964, págs 383-384. 

(5) En El Tribunal de Defensa de la Competeneta, «Revista de Derecho Judicial», 
número 22 (separata), págs. 47-55, argumentos por nosotros aceptados en Derecho 
procesal adnttnistrati.vo, 2 a ed., Madrid, 1966, II, pág. 40. 
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: Por supue.<>to. estamos ante actos que pueden catalogarse como uno de .los 
tipos de acto adnunistrat1vo. En ellos se concreta el ejercicio de una función 
típicamente admimstrat!Va, cual es la realización de un interés público: el 
mantenimiento de la normalidad en el mercado. 

!II. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LAS DE¡;J.SlONI::& 

DEL TRIBUNAL DE D!::FENSA DE LA COMPETENCIA. 

1. Las decisiones del Tribunal y el proceso administrativo. 

El problema de la 1mpugnabihdad de las decisiones del Tribunal de Defensa 
de la Competencia se plantea en térmmos análogos al de la impugnablhdad de 
las decisiones de tantos otro~ Organos de naturaleza híbrida. 

Si, realmente, estamos ante una auténtica jurisdicción especial, ¿cómo ex­
plicar la posibilidad de que sus resoluciones sean objeto de recurso contencioso­
administrativo? 

Pero la cuestión de la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo 
se ha planteado desde dos perspectiVas distintas: una, partiendo precisamente 
de la consideración jurisdiccional del Tribunal, y estima que es una jurisdic­
ción excluyente; otra, desde la perspectiva de los actos excluidos de impugna­
ción, al amparo del artículo 40. apartado 1, LJ. 

Exsminemos el probl-ema desde ambas perspectivas. 

2. La supuesta falta de jurisdicción de las Salas de lo contencioso-<ldmi­
nistratitvo. 

La supuesta falta de jurisdicción se ha fundado en el artículo 2.0 , apar­
tado a), LJ, al decir que <mo corresponderán a la Juridicción contencioso-ad­
ministrativa: a) Las cuestiones ... que, aunque relacionadas con actos de la 
Admimstración pública, se atribuyan por una Ley a la jurisdicción social o a. 
otras jurisdicciones». Lu-ego-se dice-s! estamos ante una Jurisdicción espe · 
cial, a la que se confia dirimir las cuestiones a que se refiere la Ley de 20 de 
julio de 1963, si se intentara un «recurso contencioso-admlnistrativm> sobre 
estas cuest10nes, estaríamos ante un supuesto de falta de jurisdicción y seria 
inadmisible el «recmso-contencioso», al amparo del articulo 82, aparta­
do a), LJ. 

Las razones aducidas no son ni mucho menos exactas. En efecto: 

a) Aun en el supuesto de que las funciones del Tribunal de Defensa de 
la Competencia fueran propiamente jurisdiccionales, lo que, según hemos se­
fialado, es más que discutible, no seria por si solo argumento decisivo para 
llegar a la conclusión de la exclusión del «recw·so contenciOso-administrativo». 
Es cierto que, en principio, pugna con la cosa juzgada. (característica esencial 
de las sentencias) la posibilidad de impugnación ante otra junsd1cción dis­
tinta de aquella que dictó la resolución. Esta ha sido, precisamente, una de 
las razones invocadas para negar la naturaleza jurisdiccional a las funciones 
de los Tribunales económico-admimstrativo (6). Pero aun cuando esto es a.sí 

(6) Así, por nuestra parte, en Los recursw administrativos, 2.• ed, ((Boletm 
Oficial del Estado», Madrid, 1969, pág. 313. 
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en principiO, la regla tiens excepcione.s al existir sentencias dictadas en un 
proceso ctvil especial que no impiden que se plantee la misma cuestión en un 
proceso ordinano. Y el sistema contencioso-admmistrativo francés nos ofrece 
un catálogo de jurisdicciones especiales, cuyas resoluciones son susceptibles 
de recurso, bien de apelación o de casación ante la jurisdicctón administra­
tiva ordinaria (el Consejo de Estado) (7). 

St bien hemos de reconocer que esas !lamada.s «Jurisdicciones especiales» 
no son en realidad propias jurisdicciones. 

b) Para que pueda invocarse falta de jurisdicción, al amparo del articu­
lo 2.0 , apartado a), LJ, no basta la existencia de una jurisdicctón distmta de 
la contencioso-administrativa, sino que la cuestión se atribuya a su conoci­
miento con carácter exclusivo. Pues, en otro, caso, si la Ley creadora de 
esa «jurisdicción» admite expresamente la posibtlidad de «recurso contencw­
so-admimstrativm> contra las resoluc10nes que en ella se dicten, es mcuestiO­
nable que la existencia de esa jurisdicción sólo supondria la necesidad de te­
ner que acudir ante la misma-y agotar los recursos previstos en su reglamen­
tación especifica-antes de acudir a la jun.sdicción contencioso-administrativa. 

El problema se traduce, por tanto, en el estudio de la Ley creadora de la 
«jurisdicción», en orden a la posibilidad de «recurso contencioso» contra sus 
decisiones. 

Lo que, aplicado al Tribunal de Defensa de la Competencia, supone examt­
nar Si las normas que le regulan admiten o excluyen el «recur.so contencioso­
administrativo». 

El problema, en defimtiva, no viene resuelto en funcion de la naturaleza 
juriSdiccional del Tribunal. Sino en función de la exclusión o no del recurso 
contencioso-administrativo. La calificación jurisdiccional o administrativa del 
Tribunal únicamente comporta las siguientes consecuencias: 

- Que si se afirma la naturaleza jurisdiccional, para que sea posible el 
«recurso contencioso-admmistrativo», ha de admitirse expresamente 

- Que si se afirma la naturaleza adminiStrativa, para que sea posible el 
«recurso contencioso-administrativo». bastará que no esté excluido ex­
presamente por una Ley formal, al amparo del artículo 40, aparta­
do J~; W. 

Pero en el supuesto del Tribunal de Defensa de la Competencia, el pro­
blema se simplifica al máximo, al existir prE"Ceptos concretos-si bien de re­
dacción confusa-sobre exclusión y admisión del «recurso contencioso-admi­
nistrativO>>. De aquí que la cuestión se reduzca a la interpretación de estos pre­
ceptos. 

3. La exclusión de la impugnación conie7Icioso-administrativa. 

Si, como hemos seüalado. el Tnbunal de Defensa de la Competencia ha de 
configurarse como Organo admmtstrativo, como administrativo el procedtmien-

(7) Cfr. m! Derecho Procesal admimstrativo, 2.a ed., Madrlc!, 1964, I, pagi­
nas 300-303. RouVIERE : Les JUnsdzctions administrattves et le recours en cassat¡on. 
Parls, 1958; DESFORGES: La competence iurisdtcC'l<Jnnelle du Conseil d'f:tat et des 
TTibunaux administrattts, Parls, 1961 
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rto seguido ante el mismo y como administrativ·a las resoluciones que dicte, es 
obvio que para que no quepa «recurso contencioso-admmistrattvo» contra las 
mtsmas, ha de exiStir exclusión expresa por Ley, a tenor del articulo 40, apar­
tado j), LJ (8). 

Pues bien. la Ley establece una regla general y unas excepciones: 

. a) La regla general se contiene en el articulo 29, que establece la exclustón 
de la vía contencioso-admimstrativa. Por tanto, aun cuando el Tnbunal se 
configura como AdministratiVo, se le confía competencia exclusiva y pnva­
tJva, en congruencm con lo dispuesto en el artículo 10 de la m1sma Ley de 1963, 
al dec1r: 

«La competencia del Tnbunal será pnvaiJVa en cuanto a las decla­
raciones o intimaciones prev1stas en esta Ley, y las resoluciOnes que el 
mismo adopte en la matena gozarán de la presunc1ón legal de certeza, 
sin posibilidad de prueba en contrario y surtirán plemtud de efectos ju­
rídicos en todos los ámbitos jurisdiccionales o admmistrat1vos, Sin perjui­
cio de que las consecuencias civiles. penales o laborales que de aquéllas 
denven, sean producidas en cada caso por la junsdJCC!On que corres­
ponda.>l 

b) Las reglas especiales son dos: 

- La del artículo 30, que se refiere a disposiciones y resoluciones adopta­
das por el Consejo de Mmistros. 
La del articulo 31, que se refiere a determinados t1pos de resoluciOnes 
del Tribunal de Defensa de la Competencia. 

Por tanto, los supuestos que contempla el articulo 30 no son propiamente 
de excepción. Porque es lógico y congruente con los principios generales de 
nuestro régimen adnunistratJVo que las disposiciones y resoluciones del Con­
SeJo de Mmistros sean recurnbles, aun cuando se refieran a esta matena, 
que es típicamente admmistrativa. 

El supuesto que si es de excepción a la regla del articulo 29 es el artícu­
lo 30, por refenrse también a acuerdos del Tnbunal 

4 Conclusión. 

De lo expuesto se desprende que, en princ1p10, todas las resoluciones que 
dlcte el Tnbunal de Defensa de la Competencia están excluidas de la vía 
contencioso-admmistrativa (art. 29 de la Ley de 1963), excepto las resoluciones 
a que se refiere el articulo 31 de la misma Ley. 

Ahora b1en, como la redacción del precepto contenido en el articulo 31 no 
es clara, esto nos obhga a estudiar el ámbito del recurso contencioso-admmLS­
trat¡vo en esta materia. 

(8) GONZÁLEZ PÉREZ : Derecho procesal admtntstrativo, 2.a ed., Madrid, 1966, II, 
páginas 538-541. 
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IV. AMBITO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMWISTRAl'IVO. 

1. Regla general. 

La regla general es, según se ha dicho, la exclusión de la vía contencioso­
adnunistrativa. El articulo 29 de la Ley de 1963 dispone: 

«Las resoluciones que el Tribunal de Defensa de la Competencia dic­
te, formulando las declaraciones y ordenando las mtrmaciones previstas 
en esta Ley, as1 como los actos concretos que sean consecuencia de ellas, 
quedarán excluidas de la vía contencwso-admm1strativa, y contra los mis­
mos sólo se dará recurso de súplica para ante el Pleno del propio Tri­
bunal.» 

Y el articulo 10, que: 

«La competencia del Tribunal será privatiVa en cuanto a las declara­
ciones o mt1maciones prev1stas en esta Ley, y las resoluciones que el mis­
mo adopte en la materia gozarán de la presunción legal de certeza, sin 
posibilidad de prueba en contrario y surtirán plenitud de efectos jurídi­
cos en todos los ámb1tos jurisdiccionales o administrativos, sin perjuicio 
de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquélla deri­
ven, sean producidas en cada caso por la jurisdicción que corresponda.» 

Refiriéndose a este artículo, dice GARRIGUÉS: «Sin duda, es éste uno de los 
puntos esenciales de la Ley. En la Exposición de Motivos se califica esta cues­
tión como el núcleo esenc1al de la Ley. Resulta, pues, obligado matizar la m­
terpretación del precepto (art. 10), ya que estamos operando con el nervio 
1::entral de la Ley. En primer Jugar, en cuanto a las declaraciones e inti­
maciones prev1stas en el cuerpo legal, la competencia del Tribunal es priva­
tiva. Le pertenece por propio derecho. En segundo lugar, las resoluciones que 
adopte el Tribunal gozarán de presunción legal de certeza, sin pos1bldad de 
prueba en contrario. En rigor, se llama a tal presunción iuris et de iure. 
En tercer lugar, dichas declaraciones surtirán plemtud de efectos jurídicos en 
todos los ámbitos jurisdiccionales y administrativos. Y, finalmente, la eficacia 
de las declaraciOnes se entiende, ¡;m perjuiciO de que las consecuencias civlles, 
penales o laborales que de aquéllas se denven, sean deducidas en cad~t caso 
por la juriSdicción que corresponda» (9). 

Y GUAITA, afirma (10) ; 

«Las declaraciOnes e intimacwnes del Tribunal son de su pnvada 
.competencia, gozan de la presunción legal de certeza, sin posibilidad de 
prueba en contrario, y surten plenitud de efectos jurídicos en todos los 
ámbitos judiciales y admm1strativos, sin perjuicio de que las consecuen­
cias civiles, penales o laborales que de aquéllas deriven, sean deducidas 
en cada caso por los correspondientes Tribunales. 

(9) Cfr. prólogo al Comentano a la Ley española sobre represión de prácticas 
restrictivas de la competencza. Madrid, 1964, págs. 153 y sigs. 

( 10) Derecho administratzvo especial, Zaragoza, 1966, IV, pág. 175 
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Las intimaciones y declaraciOnes del Tribunal y los actos concretos 
que sean consecuencia de ellas pueden recurrirse tan sólo en súplica 
ante el propio Tribunal, pero no en la vía contencioso-admmistrativa.» 

Todas las resoluciones del Tnbunal, pues, salvo la que después seiiala el ar­
tículo 31 de la Ley de 1963, están excluidas de impugnación contencioso-ad.Inl-· 
nistrativa. 

Y ¿cuáles son los actos respecto de los que no juega la exclusión del ar­
ticulo 29 y es admisible el «contencioso-adm!mstrativo»? 

2. Regla especial. 

El articulo 31 de la Ley de 1963 dispone: 

«También procederá el recurso contencioso-administrativo, previo eT 
de reposición, contra los acuerdos definitivos que el Tribunal de Defensa 
de la Competencia dicte en materia de imposición de multas y contra 
los demás no exceptuados en el artículo 29 por infracción de normas. 
legales, incompetencia. desviación de poder y vicio esencial de forma 
causante de indefensión.» 

Al interpretar este precepto se impone w1a elemental distmción: los actos. 
respecto de los que cabe el «recurso contencwso-administrativo» y los posibles 
motivos de impugnación. Estos motivos, que se emuneran en el artículo, 31. 
in fine, son los qu·e normalmente se admLten en Derecho administrativo: «in­
fracción de normas legales, incompetencm, desviación de poder y vic1o esen­
cial de forma causante de mdefensióm>. Pero esta emuneración no quiere de­
cir que cuando se dé alguno de estos supuestos quepa el «recurso contencioso­
administrativo», cualquiera que sea el acto de que se trate (mcluso los L.-x­
cluidos por el art. 29), sino que, en el supuesto en que el recw-so sea admisible, 
puede fundarse en algunos de esos motivos, referencia obvia, inútil y técmca­
mente incorrecta, al apartarse del criterio ampllo de la LJ y de la LPA de no 
tipificar los motivos de impugnación. 

Los actos respecto de los que concretamente se admite recurso contencio­
so-administrativo, son los siguientes: 

a) Los dictados en materia de imposictón de muztas.-Así se dice expresa­
mente. Por tanto, cuando el acto imponga una multa de las previstas en los. 
artículos 25 y 26 de la Ley de 1963, no ofrece duda la ad!msibllidad del recur­
so contencioso-admimstrativo. En este punto concreto no ofrece dificultad su 
interpretación ante la claridad del texto. 

b) Los demás no exceptuados en el arttculo 29.-Este segundo grupo de 
actos que enwnera el artículo 31, contra los que omite el «recurso contencioso­
administrativo», ha dado lugar a problemas interpretativos. 

Su redacción no es nada clara. Porque del mismo parece desprenderse que 
el articulo 29 no excluye todo tipo de resolución que dicte o pueda dictar el 
Tribunal. El articulo 31 parece partir de que, a tenor del artículo 29, existen 
dos tipos de actos: los excluidos o no excluidos. Y esto no es cierto. El ar­
tículo 29 viene a excluir todas las resoluciones que puede dictar el Tribunal. 
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Se refiere a resoluciones que tengan este contemdo: formular declaraciones 
o bien ordenar mtunaciones. Pero ello supone agotar todos los supuestos de 
resoluciones del Tnbtmal. En efecto: 

a') Por un lado, están «las declaraciones», las declaraciones que puede 
hacer el Tribunal son las que enumera el articulo 13. y que son todas las 
declaracwnes posibles. Este precepto contiene una enumeración tan exhaus­
tiva, como la que hace el articulo 81 de la LJ, respecto de las Salas de lo 
con tencioso-admimstra tivo. 

b') Pronunciada algwm de aquellas declaracwnes, el Tribunal podrá (ar­
tículos 15 a 19), según los caóos, ordenar algunas intimaciones, adoptando los 
actos concretos pertmentes. Y estas intimaciones y actos concretos están ex­
cluidos también por el artículo 29. Luego éste excluye todo tipo de actos. 

De aquí que, prácticamente, la admisibilidad del recurso contencioso-ad­
ministrativo se limite al supuesto de actos dictados «en materia de imposición 
de multas». Solamente éstos serán susceptibles de recurso contencioso-adminis­
trativo. Y así lo afirma GUAITA, cuando, después de proclamar la regla ge­
neral de exclusión. añade: «Sí son, en cambiO, recurnbles en la vía conten­
cioso-administrativa los acuerdos de imposición de multas» (11). Pues éstos 
~n los únicos acuerdos de los que dicta el Tribuna.! de Defensa de la Com­
peténcia, respecto de los que la impugnación procesal administratlVa es admi­
Sible. 

3. La doctrina de la sentencia de 10 de marzo de 1969. 

Esta sentencm, aplicando correctamente el prncipw de la mterpretación 
más favorable a.! Derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional 
de los actos admimstrativos (12), trata de reducir todo lo posible el ámbito 
de los actos excluidos. Y, en congruencia, con ·los principios informantes de 
la Ley de la JurisdiCCión, mterpreta los preceptos de la Ley de 20 de JUlio 
de 1963 en el sentido de admitir el «recurso contencioso-administrativo», siem­
pre que las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia mcurran 
en algunas de las causas que establece el artículo 31 de la Ley, como hace 
el 2.° Considerando de la sentencia comentada, si bien, como muy acertada­
mente señala el B.o Considerando. «el conocumento de la materia económica 
afectan te del orden público nacional.... esta matena es la peculiar y exclusiva 
del Tribunal de la Competencia como junsdicción atípica del orden público 
económico». 

J. G.P. 

(11) Derecho admin1stratzvo especial, cit., IV, pág 176. 
(12) Me remito a mi trabaJo El principio antitorma!ista de la Ley de la Juris­

dicción contencioso-administrativa, en «Revista de Administración Pública», núm. 57. 
páginas 183 y 55. 


