
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ 

y JoSÉ CERDÁ GIMENO. 

l. PARTE GENERAL 

S!MULACION DE CONTRATOS: Se requiere probar que no hubo transmi­
sión, ni precio, ni propósito de poseer lo transmitido. Causa de los contra­
tos: para la inexistencia de causa no debe existir precio. Buena fe: presun>. 
ción del artículo 434 del Códzgo civil. Valoración de la prueba de confesión. 
González Gómez c. Garcia Borgues y Sánch'ez, y González Castro (SENTENCIA 
DE 7 DE OCTUBRE DE 1967). 

A ntecedentes.-Se dieron como probados los hechos sigUientes I.o Duña Le­
licia, madre del actor, con asi>tencia de su esposo, vendió ante Notario una 
finca al demandado señor Borgues en el aii.c 1955, venta que fue inscnta en el 
Registro de la Propiedad. 2.o En 1957 el cJtado comprador vendió la misma 
finca al V!Udo de la anterior vendedora doña Leticia, también ante Notario, 
y se inscnbió la venta en el Registro. 3.0 En 1959 el viudo vendió la misma 
fmca a un sobrino, hijo de su primo hrrmano, el demandado seii.or Garcia, 
también ante NotariO, y se inscribió en el Reg1stro. 4.0 Diversas certificaciones 
bancarias acreditaban que el saldo de ~a cuenta corriente del viudo en varios 
Bancos no había tenido ingreso alguno provmente del demandado seüor Garcia, 
entre enero de 1959 y diciembre de 1960. 5.0 El demandado señor Garcfa figu­
raba como arrendatario de una VIvienda propiedad del viudo de doña Leticia. 
6 o El vmdo había vu·elto a casar en segundas nupc1as con la demandada se­
ii.ora G. C. 

No aparece claro de la exposición de los hechos en la sentencia cuál fue 
el último testamento de doüa Leticia: por una parte, en la demanda el actor 
alega que lo fue el de fecha 11 de marzo de 1944, en que «insútuye úmco here­
dero a su hiJO», el demandante (hiJO natural de la test adora); por otro lado, 
en el escrito de recurso ante el Tribunal Supremo, el recurrente y actor habla 
del testamento en que doña Leticia «nombra heredero universal a su esposo, 
por no haber tenido descendencia». 
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La demanda terminaba suplicando: que se declarasen nulos y sin nmgún 
valor ru efecto, por S1mulac1ón absoluta y ser inexistentes, los supuestos con­
tratos y escnturas antes reseñados (números 1 a 3), y las correspondientes ins­
cripciones en el Registro; que se declarase que la fmca en cuestión pertenece 
a la masa hereditana de doii.a· Leticm, y, por tanto, a su único heredero, el 
actor; y que se condenase a los demandados a estar y pasar por las anteriores 
declaraciones, y a dejar a la entera disposición del actor la consabida fmca 
o solar. 

En la contestación a la demanda: el :oeii.or Garcia negó la condición de hijo 
natural del actor y afirmó que su adqui.:;ición era la de un tercero hipotecario 
protegido por el Registro, sollcitando se estimase la excepción de la falta de 
legitrmación activa del actor o su falta de acción. y en cualqmer supuesto que 
se le absolviese de la demanda; el señor Borgues se allanó a la demanda, 
reconociendo como ficticia su intervención en la transmisión en que fue parte. 
y la señora G. C., además de repetir h misma exposición del seiíor Gar­
cía, alegó que no tenia el carácter de heredera de su marido, pues el 
Tribunal Supremo niega al viudo o viuda el carácter de heredero para el 
efecto de s_er demandados, y que no tenia ningún interés en el plelto. 

El Juzgado desestimó en todas sus partes la demanda, absolviendo de la 
m1S1na a los d:emandados, estimando la excepción de la falta de legihmacion 
pasiva de la señora G. C. y desestimanuo la de falta de legltimación Rctiva. 

La Audiencia, estimRndo en parte el recurso, conflrma la sentencia del Juz­
gado en cuanto absuelve a los demandados señores García y G. C., pero la 
revoca en cuanto absuelve a los esposos Borgues, a los que condena a estar 
y pasar por las declaraciones sigui"<mtes: aue son nulos e inexistentes por simu­
lación los contratos de 1955 y 1957 (hechos 1 y 2), e igualmente nulas las res­
pectivas inscripciones, ordenando su cancelación. 

El demandante interpuso recurso de casación ante el Tribunal Supremo, de­
nunciando error de hecho en la apreciación de la prueba derivado de · docu­
mentos auténticos, error de derecho en la apreciación de la prueba de cortfe­
sión e infracción de los artículos 1.249 v 1.253 del Código civ!l, al deducir la 
buena fe en el demandado seii.or Garcia, e infracción de los artículos 1.281, 
1 282, 1.261, 1.275, 1.276 del Código c1vil y 34 de la l.iey Hipotecaria. El Tribunal 
Supremo rechaza el recurso por las siguientes consideraciones: 

VIsto, siendo ponente el Magistrado don Antoruo Cantos Guerrero. 

Considerando: Que los dos primeros motivos del recurso, amparados en el 
número 7.o del artículo 1.692 de la liey de EnJuiciamiento Civil, el uno por 
error de hecho y el otro por error en la valoración legal de la prueba, no 
pueden ser acogidos, pues, si bien, en cua.1to al primero, parte de los documen­
tos invocados: escritura de venta de 25 de JUnio de 1959, acta de requerimiento 
notarial al señor Baus y copia del testamento de doiía L. G. B .. en el que nom­
bra heredero a su marido, pueden ser l'.onsiderados formalmente como autén­
ticos, nÓ reúnen esta condición los demás enumerados en el motivo primero 
del recurso; y aquéllos no contradicen de una manera tajante y fundamental 
los hechos que como probados da la sentencia, lo que sería necesario segúi1 
una constante jurisprudencia, concretada, entre otras muchas, en las sent-en­
cias de 27 de febrero, 5 de abril de 1950 y 4 y 17 de abrll de 1967, tendentes a 
evitar que, por el cauce del número 7.o del artículo 1.692, se convierta la casa­
ción en instancia con posibilidad ilimitada de revisar toda la prueba, cerrando 
dichas sentencias. de una manera expresa, el acceso a la casación a aquellos 
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documentos que, como ocurre en el presente caso, fueron tenido¡; en cuenta por 
-el ·Tnbunal de instancia; ni tampoco se ha incidido en error fundamental en 
la valoración de la prueba de confesión, a la luz de los artículos 1.232 y 1.233 
·del Códtgo civil, como se pretende en 01 segundo motivo, pues las pequeñas 
diferencias a las que se alude en el recurso, como son cuantía del prec10 (acep­
tado) y existencia o no de parentesco mo aceptado) sólo muy indirectamente 
podrían repercutir, y s1empre de forma accidental, en la cuestión debatida. 

Considerando: Que el motivo tercero <!el recurso, amparado en el número Lo 
del articulo 1.692, trata de ;desvirtuar :as deduccwnes o valoraciones que hace 
la Sala de unos hechos, que al recurrir amparándose en el número 1.0 del pre­
cttado articu·lo, hay que dar ya ccmo defm1tivamente establecidos, o sea, se 
combate, no las declaraciones de hecho, sino el r1gor lógico de las deducciones 
que hace la Sala de instancia, analizadas a la luz del articulo 1.253 del Código 
civil, en lo referente a la buena fe del tercer adquirente ; y no es que dese­
chemos la posibilidad de que así pueda acontecer, como se ha hecho en otras 
ocasiones (sentencias de 13 de febrero de 1958 y 31 de octubre y 22 de noviem­
bre de 1963), smo que, con mayor r1gor que la a·preciación de la buena fe por 
la Sala de instanc1a, si llegamos a la conclusión de que el recurso había lo­
grado destrmrla, está la presunción legal del articulo 434 del Cód1go civil y el 
deber que impone al que alega la mala fe de probarla cumpl!damente; pero 
es que, además, en el caso que nos ocupa, para que pudi•era prosperar este 
motivo, en el que se pretende la declaración de simulación del cnntrato de 25 
de junio de 1959, seria preciso afirmar que no había habido transmisión, m 
entrega de precio, ni propósito de poseer en ningún momento aquello que se 
decía que se transmitió, y esto no es posible hacerlo sin conculcar de forma 
esencial los supuestos fácticos de la sentencia recurrida. 

Considerando: Que en cuanto al cuarto motivo del recurso, tam'Jién am­
parado en el número l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjmciamiento Civil, 
se mezclan conceptos diferentes, ya que se denunc1a : «la violación, por su no 
aplicación», de los artículos 1.281 y 1 282 del Código civil, «la violación, por no 
haberse aplicado», de la doctrma del abuso del derecho contenido en las 
sentencias que se mencionan, la apl!cac1ón indebida del articulo 34 de la Ley 
Hipotecaria, y la «violación por la no !l,pl!cacióm> del artículo 1.261 del Código 
civil, tampoco puede ser estimado, pues no se trata en el presente caso de 
,interpretar contratos, para lo que Sirven como medios instrumentales los ar­
tículos primeramente citados; para que se dé la inexistencia de la causa, que 
es para lo que se invoca el artículo 1.261 del Código civil, hay que partir del 
heclw básico de que no medi'ó preciO, ;::on manifiesto olvido de Jo que, de ma­
nera expresa y con determinación de cuantía se afirrria por la instancia, y es 
cuestión nueva lo del abuso del Derecho. 

Nota.-Parece este pleito evidenciar una dobl'e simulación (véase DE CASTRO, 
páginas 342 y sigs. de El negocio JUrídico) para burlar la proh1bic1ón de las 
donaciones entre cónyuges y para defraudar los derechos legitimarios del hijo 
natural de la primera vendedora aparente. La dificultad de la prueba de la 
simulación se nos presenta en el caso ::on toda su crudeza; los indicios o pre­
sunciones que se nos dan parecen llevar !1. la «certeza moral»--en frase de DE 
CAsTRo-de una simulación: transmisión hecha a favor de un pariente, casi 
nulo movimiento de la cuenta corriente áel vendedor en diVersos bancos, pro­
bable enemistad con el actor como hijo natural de su mujer ... Y, sin embargo, 
el Tribunal Supremo no lo estima así, después de haber aceptado la tesis de la 
Audiencia de que las dos primeras transmisiones sí lo fueron simuladas. 
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Entonces, declaradas nulas las transmiSiones primeras, ¿qué es lo que debía 
volver al patrimonio de doii.a Let!Cia, la Lnca o el dinero que se d1ce se pagó 
como precio? Problema éste grave, en ínt:ma relación con el significado real 
del negocio ocultado al vender el viudo al hijo de su primo hermano. Todo 
ello queda sin resolver en la sentencia anotada. 

El problema básico era el de SI el demandado seüor Garcia era o no un 
tercero de buena fe que mereciera ser p!otegido: el Tribunal Supremo, sin 
más apoyo que el articulo 434 del Código civil, lo creé de buena fe. No hubiera 
estado de más exigir. como sugiere DE Ct.smo en este punto, una buena fe 
obJetivamente razonable, dadas las circunstancias, habida cuenta de la con­
dición de amigo y pariente del adquirente y del estado de las cuentas corrien­
tes del vendedor. 

Finalmente, queda aquí aludido el punto relativo a la posible coexistencia 
de dos testamentos de doii.a Leticia: mas, para ello, véase DíEZ-PicAzo, La 
pluralidad de testamentos, «R. D. Not.», enero-marzo 1960, págs. 7 y sigs. 

DOBLE NACIONALIDAD ORIGINARIA. LA NACIONALIDAD COMO HECHO. 
LA CERTIFICACION DEL REGISTRO CONSULAR COMO PRUEBA. PRES· 
TACION DEL SERVICIO MILITAR Y PERDIDA DE NACIONALIDAD. 
EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCION PARA ADQUISICION DE LA 
NACIONALIDAD. Bosch c. Campomar (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1968). 

Antecedentes: 

I El causante de ambas partes, esposo de la demandante y padre del 
demandado, había nacido en 1888 en Buenos A1res, hiJO de padres espali.oles, 
siendo inscrito >en el Registro Civil de dicha ciudad como argentino, y sin 
mencionarse siquiera en el Libro-Registro del Consulado espaii.ol. A los ca­
torce aii.os vino a Espaii.a y residió en Palma de Mallorca, ininterrumpida­
mente, hasta su fallecimiento. A los diecmueve afias se inscnbió como argen­
tino en el Registro Civil del Vice-consulado de dicha nación, en Palma de 
Mallorca. Al llegar a la mayoría de edad, se enrola en el ejército argentino 
para cumplir el servicio militar: de hecl!o. no prestó el servicio mihtar en la 
Argentina, ni tampoco en Espaii.a. Ninguna declaración de voluntad fehacien­
te expresada, en orden a su nacionalidad, aparece ya hasta su muerte. 

II. El referido causante contrajo primeras nupcias, de cuyo matri­
monio tuvo dos hijos: una niii.a-fallecida, sin descendencia en 1927-Y el 
hoy demandado. 

III. Fallecida su pnmera esposa, contrae en 1935 matrimonio civil con 
la hoy demandant'e-a la sazón casada-, celebrándose entre ambos el ma­
trimonio canónico en 1962. De esta unión no hubo hijos 

IV. Fallecido el causante en 1965 ~in haber otorgado disposición de úl­
tima voluntad, su hijo-aquí demandada-promueve expediente de declara­
ción de herederos ab intestato, en el que se dictó auto, declarándole heredero, 
con reserva de la cuota legal usufructuaria, a favor de la segunda esposa. Pro­
movido por el hijo el juicio universal de testamentaría de su padre, la viuda 
formula-con el carácter de cuestión incidental-<lemanda de juicio ordinario 



JURISPRUDENCIA 1643 

declarativo contra el citado heredero, en la que solicitaba: que se declare: 
que el causante era de nac10nalldad argcntma, nulo y sin efecto el auto de­
claratorio del ab-intestato, el sobreseimiento del juicio universal de testamen­
taría, y, finalmente, que, acreditada la nacionalidad argentina del causante, 
debe ser aplicada la legislación argennna a la sucesión-dispone ésta que lia. 
viuda tendrá en la suceSión una parte igual a la de cada hijo-; y que se 
condene al demandado a estar y pasar por estas declaraciones, con imposición 
de costas. 

Se propuso y practicó como prueba la documental por ambas partes. La 
parte actora presentó dos certificados expedidos por el suprimido Vice-Con­
sulado de Argentina en Pal!na de Mallorca, de fechas 23 de octubre y 2 de 
noviembre de 1907: ambos acreditativos de la inscripción como argentino del 
causante en el Registro del citado VIce-consulado; también presentaba la 
cartilla de emolamiento expedida por dicho VIce-Consulado La parte de­
mandada presentó como documentos: un certificado del Registro del Con­
sulado General de Argentma en Barcelon:1-a cuyo archivo pasó el del su­
prim¡do VIce-Consulado de Palma de Mal:orca-, acreditatiVo de que el cau­
sante no f1gura en la.s listas de súbditos argentinos; otro certüicado de la 
D:trecc1ón General de Seguridad, acredita::~do que el causante no figura en las 
listas de extranJeros de dicho organismo; y una certJficac1ón de nacimiento 
del causante inscrito en el Reg1stro del Consulado español en Buenos Aires. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia, dando lugar a la deman­
da incidental promovida en el juicio uni·¡ersal por la actora, y declaró: 1) que 
el causante era de nacionaidad argentina; 2) nulo y sin efecto el auto de­
claratorio del ab intestato; 3) que, siend•) el causante de nacwnalidad ar­
gentina, son sus herederos ab zntestato f:U r.ijo y la segunda esposa. por m1tad 
e iguales partes entre si. No dio lugar al sobreselllliento del juicio universal, 
y ordenó que tan pronto fuera firme su resolución, se tuviera por Ley de la 
sucesión-a la que ha de acomodarse ia distribución del caudal relicto-la 
anterior declaración tercera, con todas ms consecuencias legales. 

La Audiencia, desestimando el recurso de apelación interpuesto por el 
demandado, confirmó la sentencia apelada. Entre las consideraciones en las 
que basaba su resolución, cabe resaltar: que el conflicto de doble nacionalidad 
onginaria hispano-argentina debe regirse, como fuente legal primaria, en el 
caso de autos, por el Tratado suscrito ~ntre España y Argentina en 1863, cuyo 
articulo 7.0 resuelve cualquier problema de doble nacionalidad, en el sen­
tido de que «la simple inscripción en ~a matricula de nacionalidad de la.s 
Legaciones y Consulados de uno y otro Estado, es la determinante de la na­
cionalidad respectiva» ; que, al inscnbirse el causante como argentino en el 
Vice-consulado de Palma de Mallorca, ·:?S imposible reconocerle la nacionalidad 
espafiola pretendida por su hiJO; que la aplicación del ius sanQuinis no ofre­
cería duda, si no fuese por lo dispuesto r·n dicho Tratado sobre la in(leripción, 
como reflejo del derecho de opción de los interesados a elegir entre <el ius -soli 
o <el ws sanguinis; que el acto de opción. realizado por el causante a los 
diecisiete años, pese a su inef1cacia por falta de capacidad plena del I?P­
tante, fue sanado por la ratiflcac1ón del interesado después de su mayoría 
de edad, ratificación derivada de dos hfchos importantes: el uno positivo, 
de emo.larse en el ejército argentino, y el otro negativo, de no haber rear 
!izado el servicio militar en España; y que, ante ·esta pérdida de la nacionali­
dad espaiíola por el causante, nada significa que en las oficinas y censo mu­
nicipales figurase como vecino de Palma de Mallorca desde 1935 y como 
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elector, porque sólo pudo adquirir la nacionalidad española con arreglo a 
los artículos 19, 21 y 25 del Código civil, en su anterior redacción. 

Contra esta resolución de la Audiencia, el demandado interpuso ·recurso 
de casación ante el Tribunal Supremo, articulado en cinco motivos, que a 
continuación extracto por el extraordinario interés de la doctrma en ellos 
contenida: 

a) En el motivo 1.0 se denuncia error de hecho en la apreciación de 
la prueba, al no apreciar la certificación negativa expedida por el Consulado 
General de Argenhna en Barcelona, certificación contradictoria de la otra 
positiva de 190'l expedida por el Vice-Consulado de Palma; ambos documen­
tos, de igual rango formal y de contradictorio conterudo, deben neutralizarse 
en su eficacia, lo que conduce a. presumirlos inexistentes y reputar improbado 
el hecho de la inscripción. 

b) En el :J.o se acusaba la interpretación terrónea del artículo 7 del Tra­
tado de 1863, pues el citado Tratado, <m su contexto, no establece un dere­
cho de opción incondicionado ten todo caso de conflicto, sino que : 1) pro­
clama que la determinación de la naciOnalidad se hará, en cada país, conforme 
a su legislación propm; 2) establece una norma de solución del conflicto, en 
cuanto al servicio militar, de sujeción a uno solo, el país del ius sanguinis; 
3) concede un derecho de opción limitado, no general, a modo de derecho potes­
tativo de recobro o recuperación de la nacionalidad origmaria perdida por 
adopción posterior de otra; 4) establece la inscripción en la matrícula de las 
Legaciones y Consulados como prueba del acto de opción, y no como forma­
lidad decisoria del conflicto. Termina afirmando que la opción es un acto o 
declaración de voluntad, lo que reiteradamente proclaman las Resoluciones de 
la Dirección General de Rlegistros y Notariado, y ello exige la residencia efec­
tiva y el arraigo patrimonial y familiar. 

e) En el motivo 3.o se denuncia la infracción del articulo 7.o del Tratado 
ya citado, ya que aparecen incumplidos .os requisitos que el precepto exige para 
la pérdida de la nacionalidad española por quien la ostentaba-como el cau­
sante-a virtud del ius sanguinis desde su nacimiento. Ostentó desde su naci­
miento las dos nacionalidades, sin que nunca perdiera, por adquisición deriva­
tiva de una de ellas, la otra. En él se produjo el clásico conflicto derivado 
de la doble nacionalidad origmaria, para cuya solución la norma de colisión 
no es el derecho de opción; aunque lo fuese, es un hecho improbado, ya que 
la pretendida inscripción en el Vice-Consulado no puede estimarse como prueba 
de la opción, que requiere plena capacidad civil en el sujeto, ni tampoco sirve 
de prueba la no prestación del servicio militar en España. Tampoco cumplió 
el plazo de la opción que fija el precepto citado del Tratado-un año los pre­
sentes y dos los ausentes-, plazo más que caducado. 

d) En el cuarto motivo se denuncia la infracción por inaplicación de ... 
y del articulo 17-2.o del Código civil : adquirida originariamente por el causante 
la nacionalidad española, no dejó nunca de ser español, ni necesitó ejercer 
opción alguna, ni obtener carta. de naturaleza, ni recuperar una nacionalidad 
que siempre tuvo y jamás había perdido. Lo único cierto es que la nacionalidad 
española sólo puede perderse voluntariamente por renuncia, sujeta a rigurosas 
condiciones de fondo y forma, hoy agudizadas por el nuevo artículo 22 del 
Código civil. Y ninguno de los actos u omisiones del causante pudo bastar para 
extinguir una nacionalidad originariamente adquirida, y consolidada por el 
ejercicio efectivo y continuado de la misma durante su vida. 
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e) Y en el quinto motivo denuncia la miracc1ón por aplicación indebida de 
los artículos 3.565 y 3 570 del Código civil argentino, y la no aplicación de Jos 930 
Y siguientes del Código civil español, aplicables a un causante español. 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con la doctrma siguiente: 

Visto: siendo ponente el Mag¡strado don José Beltrán de Heredia y Castaño. 

Considerando: Que el único problema que realmente ha sido ObJeto de 
discusión a lo largo de la lltls de que ¡rae causa el presente recurso de casa­
ción, no es otro sino el re!at1m a saber SI el causante de las dos partes que 
actualmente figuran interviniendo en este recurso tenia la cond1c1ón de argen­
tino en el momento de su fallecimiento, k que a tenor de lo dispuesto en el 
articulo 9.o de nuestro Código civil obliga a discernir la consiguiente sucesión 
según las normas del Derecho c1vll de la República Argentina, o si, por el 
contrario, debía reputarse súbd1to ·español, en cuyo caso las reglas ap!Jcables 
no podrían ser otras sino las contenidas en los artículos 930 y siguientes de 
nuestro primer Código sustantivo, cuesnón ésta puramente fáctica para cuya 
solución, y al modo como precisaron con sumo cuidado las dos sentencias de 
instancia, es necesario tener en cuenta la resultancia de los hechos que fueron 
declarados probados; de los que con wda evidencia aparece que el referido 
causante de las dos partes litigantes, hiJO de padres españoles, nac1ó en la 
ciudad de Buenos Aires el 1 de agosto de 1888, fecha en que aquélla ya osten­
taba la capitalidad de la nueva Repúbllc!l. mdependi;mte, s1endo inscrito en el 
Registro Civil de dicha ciudad, sin mención SIQuiera eñ el correspondiente libro­
registro del ya existente Consulado español, viviendo allí hasta que VJno a 
nuestra Patria a la edad de catorce años "'11 1902 e inscribiéndose con diecinueve 
a¡J.os en el Registro del Viceconsulado a la sazón existente de Pa!Jna de Ma­
llorca en 1907, en la que ininterrumpid:tmente vivió hasta el día de su !alfe­
cimiento, acaecido a la edad de setenta y SJete años, sin haber rectificado 
aquellas primitJvas inscripciones que motivaron como ine~itable secuela su 
llamamiento a filas en el servicio mllitar de la República argentina y el des­
conocimiento de las autoridades españolas, donde no prestó el servicio de refe­
rencia, tan importante a estos efectos de discernir la pertinente nacionalidad 
que lleva consigo la fuerza vinculante d.e una u otra legislación nacional, en 
cuanto mdica con todo lo demas de 1111a voluntad decidida y constante, por 
encima del simple reconocmliento del principiO de ius sanguinís adnutido en 
el artículo 1 'Z de nuestro Código civil. 

Considerando: Que los datos de hecho de que se acaba de hacer mención 
y que fueron en los que se apoyó el Tribunal a qua, no han sido deSvirtuados 
por el recurrente, que lo intentó en el primer motivo, que se formula correcta­
mente desde el punto de vista procesal a través d.;l ordinal séptimo del ar­
tículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando error de hecho en 
la apreciación de la prueba; porque el úmco documento que aduce a los mdis­
pensables fines legales es el cerüficado del Consulado general de la Repúbllca 
argentina de Barcelona, en el que se refundió el antiguo viceconsulado de Pal­
ma de Mallorca, que, por haber Sido tenido presente y valorado por el juzgador 
de instancia, carece d.e requisito de autenticidad a estos efectos que la Ley 
exige inexorablemente; pero que, ademñ.s, no dice lo contrario de lo sostenido 
por la sentencia recurrida, en cuanto que se limita a suministrar la prueba 
negativa de que aquel documento existente y válido no pudo ser localizado en 
el refundido y único arcllivo resultante, cosa totalmente distinta a la consta­
tación en contra de la primitiva existencia, como pretende el recurrente, lo 

12 



1646 JURISPRUDENCIA 

que obliga a la desestimación del motlVo que se examina y deja desprovistos 
de base de hecho a los restantes que se articulan. 

Considerando: Que al quedar inconcusa la base fáctica relatada que el 
recurrente no logró desv1rtuar, de acuerjo con la cual el tantas veces men­
cionado causante de las dos partes que ahora litigan tenia de hecho y de dere­
cho la nacionalidad argentma, son totalmente inconsiStentes los motivos seña.­
lados con los números 2, 3 y 4 del recur:>o donde, siempre por la vía del nú­
mero 1 del artículo 1.692 de la Ley de Er:juiciamiento civil, se denuncia inter­
pretación errónea, una vez, y otra, apllcación mdeb1da, del articulo 7.o del 
Tratado de Reconocilmento, paz y amistad entre Espaii.a y la Argentina, de 21 
de septiembre de 1863-ratiflcado el 21 de junio del siguiente afio· de 1864-, 
asi como violación del artículo l.o de la Constitución monárquica española 
de 1876 y el número 2.o del 17 del vig·~nte Código C!Vil, porque en los tres 
casos se está haciendo supuesto de la cuE>stión relativa a la nacionalidad de 
hecho, que la ind1cada prueba decide, ~in embargo, en favor de la Argentina 
en la forma antes relatada. 

Considerando: Que, como consecuencia de todo lo anterior, y hab1da cuenta 
de la referida nacionalidad argentina oue el causante no se ha demostrado 
dejase de haber tenido hasta el fin de ~u vida, es incuestionable, de acuerdo 
con la norma del articulo 9.o de nuestro Código civil también recordada con 
precedencia, que la Ley aplicable al presente supuesto no podía ser otra sino 
la argentina, que el Tr1bunal a qua tuvo en cuenta especialmente contenida 
en los artículos 3.565 y 3·570 del Código civil de dicha Repúbllca hispánica, en 
contra de lo que sin fundamento alguno se d1ce en el motivo quinto y último 
del recurso-también formulado al amparo del número 1 del articulo 1.692 de 
la Ley procesal civil-. que consigmentemente debe ser desestilnado, y con él 
ei recurso en su totalidad, con los obligadns pronunciamientos del articulo 1.741! 
del m1smo texto legal. 

Nota.-!. El problema de la doble nacionalidad originaria: Un tema cláSico 
del Derecho internacional privado es el relativo a la situación de hecho que 
se produce cuando se enfrentan los sistemas del ius sanauinis y del ius soli, 
muy frecuente en aquellos países-como el nuestro-de fuerte emigración. El 
conflicto entre la legislación española y una sud-americana (que impone el 
ius soli a Jos nacidos ·en su territono) es inevitable, ante la norma del ar­
tículo 17-l.o del Código civil. En preVlsión de ello, España ha suscrito diversos 
tratados mternacionales con varias Repúblicas americanas, que resuelven, en 
principio, el conflicto. Existiendo tratado, hay que estar a lo en él establecido, 
según unánime doctrina de los autores. 

Del Tratado de 1863 con Argentina sabemos lo que de los anteced·entes 
del pleito se desprende: la necesidad je la inscripción en los Reg¡stros res­
pectivos, como determinante de la nacionalidad. Pero ante divergentes inter­
pretaciOnes de dicho reqmsito, parece oportuno referirnos aquí a los princif,JOS 
generales del Derecho de colisión o inter:1acional privado. 

Delimitada la situación de hecho, y callficada la relación jurídica en la 
que está inserta, el punto de conexión a aplicar nos da la norma de colisión: 
en tema de nacionalidad, los puntos de conexión son la lex patriae Y. en stt 
defecto, la !ex domicilii. Determinada .a norma de cohsión, y designada la 
legislaCJón aplicable, si ésta fuere la lex jori quedaría resuelto ,el problema; 
en otro caso, será aplicable la lex domicilii aunque para ello habrá que resolver 
quizá problemas complejos. 
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En nuestra doctrina fueron los comentadores de ENNECERUS (véase «Parte 
general», vol. I, págs. 274 y 396, ed. de 1934), quienes con su (habitual claridad 
sentaron la distinción entre los casos de doble) nacionalidad impuesta 
y no dJeseada, conservando la de origen por llenar los reqmsitos exigidos 
para ello-en los que se aplica la lex patriae crigmaria-, y aquellos otros casos 
de doble nacionalidad por otros motivos--'<m que se aplica la naciOnalidad ro­
bustecida por el domicilio-. En el mismo sentido, con gran precisión técnica, 
el Proyecto de Ley de Reforma del título preliminar de nuestro Código civil, 
en su articulo 9.o, párrafo 7.o, dispone que «las personas sin nacionalidad, con 
nacionalidad indeternunada o desconocida se regirán por la Ley del lugar de 
su residencia». 

Las anteriores' preciSiones doctnnales son inevitables ante la ausencia de 
una norma de cohsión clara, reguladora de Jos confhctos de doble nacionali­
dad, en nuestro Cód1go Civil, que mdica t:l estatuto personal en su articulo 9.0 

como norma «genérica». Sin embargo, Pl Código civil argentino (art 7.o) esta­
blece la le:r: domzcilii para los casos de r:apacidad. 

La doctrina suele inducir de los vanos Tratados con Repúblicas Hispano­
americanas que, si una de las nacionalidades en conflicto es la espaflola, ~rá 
aplicable la Ley espaflola. Ante la doctrina común en este tema, no deja de 
ser sorprendente que el Tratado de 1863 atienda a la inscripción como deter­
minante de la nacionalidad. Sin embargo, los más modernos Tratados---de 1961, 
con Nicaragua y con Guatemala--establecen que la nacionalidad se adquiere 
por el solo hecho de fijar el domicilio on uno de los dos paises, ron la pos,. 
terior obl1gac1ón de inscribir el camb10 en los Registros competentes. 

II. La nacionalidad como «quaestio facti» en el caso litigioso: El verdadero 
problema radica en el supuesto de hecho--como era en el caso que comento­
en que una persona cuya nacJOnalidad según el ius sanguinis es absorbida por 
la del ius soli, que cambia su domicilio al país de origen y allí reside hasta su 
muerte, todo ello sin una manifestación de voluntad auténticamente expresada. 
Ante tal supuesto, cabe cuestionar: ¿ penJsten válidas las reglas generales ex­
puestas sobre la norma de co!Js1ón en la materia?, ¿qué érlterio será el infor­
mante de la adquisición de una. de las dos nacionalida<ies, y consiguiente pér­
dida de la otra?, ¿qué medios de prueba serán los procedentes ante la falta 
de inscripción en el Registro Civil? 

Parece obvw suponer que los principios generales informantes en la mate­
ria no deben quedar desvirtuados por las circunstancias del caso. Tamb1én 
parece lógico suponer que las normas jel Código civil en orden a adqUisición 
y pérdida de· nacionalidad-especJa.lmente artículos 17-1.0 , 18-1, 2.o, y 18-2, 22, 24 
Y 26-permanecen inalteradas. Lo miSJno cabria decir de los medios de prueba 
supletorios de la inscripción en el Registro CIVil, que serán Jos ordinarios, 
pero cumpliendo lo dispuesto en la legislac:ón del Registro Civil. 

Como en el caso de autos comc1de la Ley del domicilio y la Ley del foro 
con la Ley española, parto de la base de lo en ésta djspuesto en la materia 
(Código civil y Ley y Reglamento del Rf.gistro CívJ!). Con un cnterio pura­
mente personal cabría atender a varios criterios, en lo relativo al caso de 
autos, para la adquisición de la nacionalidad espaflo)a o, más bi·en, conser­
vación de la misma: 1) el subjetivo, basado en una declaración de voluntad 
u opción; 2) el objetivo, basado en la residencia habitual y efectiva, que im­
plica un animus morandi expresivo de un comportamiento concluyente en 
orden al arraigo familiar; y 3) el formal, basado en la inscripción en el Regi&-
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tro correspondiente, o sea, el Registro civil. De estos tres cntenos parece pre­
ferible el primero, cuyos reqUisitos y formalidades rigurosas establecen los 
Códigos CIVIles de cada país, y qU'e lleva implícito el tercero, ya que cal decla­
.racJón de voluntad se inscribe en el Registro CIVIl. 

Parece, por consiguiente, deducirse de lo expuesto que es inexcusable la 
declaración de voluntad expresa ante 1'1 encargado del Registro Civil, tanto 
para el eJercicio de la opción, como para los casos de recuperación o conser­
vación de la nacwnalidad española, o :le renuncia a la misma. Lo confuman 
Jos artículos citados del Código y las reiteradas Resoluciones de la D1rección 
General de los Registros y del Notanado En cualquier caso, el plazo de 
un mío para efectuar la declaración es de caducidad, inevitable y automático. 

Como presupuesto del ejercicio de la opción (r~nuncia, etc.) se reqwere la 
mayoría de edad o emancipación. Dicen PF.REZ Y ALGUER (op. et !'oc. cH.) que, 
como reqUisito previo a la opción, los efectos de ésta no pueden anticiparse 
y alcanzar a una situación previa. Est:Ls conSideraciones son perfectamente 
aplicables al caso de autos. 

Las nusmas razones valen, mutatis mutandis, para los casos de pérdida de 
la naciOnalidad española por renuncia. Los requisitos del Código civil, des­
arrollados por la Ley (art. 67) y Reglamento (art. 232) del Registro Civil, deter­
minan la necesidad, de la inscripción en el Registro Civil y en virtud de docu­
mento auténtico que la acrerute plenamente. Se requiere una declaración de 
voluntad expresa: ¿Cabe entender como tal el enrolamiento o alistamiento? 
No parece que si el mteresado se limita a sufnr la conscripc1ón ello determine 
la automática pérdida de la nacionalldad española: véase la reciente Resolu­
ción de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 8 de febrero 
de 1968, en el sentido expuesto. Incluso la prestación del servicio de las armas, 
por sí sola, no es determinante de la pérdida de la nacionalidad: véase Reso­
lución citada. 

III. El proceso sucesorio y la cuestió>t incidental o previa: En un proceso 
sucesono el problema principal es el sucesorio y el previo es aquel cuya solu­
ción condiciona la del prmc¡pal. Por ello ta) situación debe ser establecida 
JUrídicamente de acuerdo con su Ley d~:terminante, ya que de tal situación 
derivan derechos subjetivos: véase en tal sentido la novísima obra de SIMO 
SANTONJA, Derecho sucesorio comparado, págs. 116 y sigs. En el caso de 
autos, la cuestión incidental o previa de la doble nacionalidad originaria podía 
ser calificada independientemente de la ptincipal-aplicándole su propia norma 
de colisión-, o podía englobarse en la cuestión principal sucesoria-y aplicar 
a ambas la norma material designada por la norma de colisión sucesoria-. 

La norma de colisión eLe la cuestión ir.cidental era la Ley del domicilio, se­
gún hemos apuntado en el apartado 1 rle estas notas. La norma de colisión 
sucesoria está conectada al estatuto personal, determinado por la nacionalzdad 
del causante o por su último domicilio, según las distintas legislacwnes: la 
espmíola se rige por la Ley nacional (art. 10-2.o del Código civil) y la aroentina 
por la Ley del domicilio (art. 3.283 de su Código civil: «el Derecho de sucesión 
al patrimonio del difunto es regido por el derecho local del domicilio que el 
difunto tenía a su muerte, sean los sucesores naciOnales o extranjeros»). Se 
nos aparece aquí con nitidez el 1lamado (\reenvío de primer grado o reenvío de 
retorno», uno de los puntos más notables de «contestación» en el Derecho in­
ternacional privado: SIMO (op. cit., págs. 97 y sigs., en especÚtl la 102) se declara 
partidario del mismo por rawnes de tipo práctico, por la conveniencia de 
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aphcar siempre que sea posible el Derecho material del foro. Oonsecuente­
mente, la Ley aplicable a la sucesión debia ser la I.Jcy del domicilio del cau­
sante o lex jori. 

Podemos, por tanto, concluir que la Ley del domiciiJO o lex jori era ap]I­
cable tanto a la cuestion mc1dental coma a la prmcipal, bien se englobaran 
ambas o se calificaran cada una por separado. 

IV. Consecuencias de la aplicación o no de la norma de colisión sucesoria: 
Habría aquí que establecer una distinción : 

A) S1 se parte de la norma de colisión espaii.ola y no se acepta el llamado 
«reenvío» : prevza la determmación de :a Ley nacwnaJ del difunto, resolviendo 
la cuestión incidental, cabrá asignar a aquél o la nacionalidad espaii.ola-nor­
ma de colisión del domicilio, usual-O la argentin~onforme al principio de 
la mscripción-. Los efectos de asignarlJ la nacionalidad argentina, entre 
otros, son: 1) que la Ley naciOnal sucesona regirá todo lo relativo a la aper­
tura de la sucesión, orden de suceder y concurrencia de herederos, grad.os de 
parentesco, forma de dl.stribución de !os bienes, adquisición y aceptación de 
la herencia, legitimación activa y pasiv-:t, práctica de la partición, determi­
nación y composición de la masa hereditana, formación de los lotes, colación, 
reducción de liberalidades, deudas y efect.1s respecto de los herederos; 2) que. 
calificado de argentino el causante resid<-nte en Baleares, todas sus adquisi­
ciones posteriores al aii.o 1935 efectuadas sÚL la autonzación militar precep­
tiva (por Dey de 23 de octubre de 1935) serán nulas de pleno derecho; 3J que 
tal nuhdad implicará la de los asientos registrales, conforme al articulo 33 
de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de :<:1 eficac1a de la inscripción del acto 
o contrato nulo y de los efectos de éste frente a los aSJentos posteriores. 

Se regirán por la legislación espMíola, pese a la nacionalidad argentina 
del causante: 1) la capacidad de Jos herederos para aceptar (Ley pen:o­
naD; 2) las formalidades de la aceptación y de la partición (Ley locus regit 
actum); 3J la protección de los terceros, el régimen inmobihano y la pubh­
CJdad de los bienes (le:r: reí sztae). 

BJ SI se acepta el «reenvío»: SJ se le as1gna la nacionalidad argentma, 
estaremos en el caso anterior, con los efectos seii.alados; s1 ce parte de la 
nacwnalidad española, Ley fiJada por la conexión que el domiCilio determina, 
las consecuencias serán bien distintas· 1) la norma de conexión, Ley del 
domicilio del causante, o mejor, la lex jori, regirá todas las incidencias del 
proceso de liquidación de la herencia ; 2J no hay cuestiones aC€rca de la 
nulidad de las adqmsiciones onerosas posteriores a 1935, ni en orden al Regis­
tro; 3) cabe cuestionar la poSJble aplicación al supuesto de la reserva binup­
cial y de la reserva del 811 (si la. hlja premuerta del primer matrimonio 
hubiere heredado a su madre) ; 4) la "idquisición de la nacionalidad espaíi.ola, 
o su conservación, o recuperación, determinarían la de la vecmdad civ1l foral 
balear (así, en Proyecto de Ley de Reforma del titulo prelimmar del Código 
civil, art. 15-l.o); 5) los efectos personales y patrimoniales del matrimonio 
civil, contraído en 1935, podrían ser muy complejos y habría que estar a la 
legislación espaíi.ola comprendida entre 1935 y 1962 (aíi.o del matrimonio ca­
nónico); 6) cabe ejercitar la acCJón declaratiVa «de estado», tendente a obte­
ner la declaración de nacwna!Jdad española del causante, sin perjuicio de las 
actuaciones en expediente gubernativo 2nte el encargado del Registro Civ11. 

V. Recapitulación: De todo lo expuesto se deduce: 1) que en tema de­
doble nacionalidad originaria, la norma de colisión la da la Ley del domiciho. 
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en este caso la española; 2) que la nacional! dad, como quaestio jacti. debe 
regirse por el criterio subjetivo, plasmado en una declaración de voluntad 
expresa e inscrita en el Registro CIVil; 3) que las consecuencias de atribwr 
al causante la nacionalidad argentina, y aplicarle la norma de colisión suce­
soria española, son muy graves; y 4) que aphcar la norma de colisión argen­
tina supone dar entrada al «reenvío» de primer grado, y aplicar la legislac1ón 
espaüola como lex jori. 

VI. La doctrina del Tribunal Suprem'X De la lectura de los Considerandos 
de la sentencia se desprende que la vatio decidendi del litigio rad1ca en la 
cuestión de hecho de la nacionahdad. Se parte, para ello, de los hechos de : 
la inscripción del nacumento del causante en Buenos Aires como argentino, 
la del Vice-consulado de Palma, y el cnrclamiento. Podemos concluir que en 
el caso ha seguido el Tribunal Supremo el criterio formal. Lo importante es 
preguntarnos si esta decisión formará «Jurisprudencia», en el sentido de «pre­
cedente» vinculante para decisiones post~riores de la misma Sala. 

Nuestra pregunta PIO es ociosa, ya que me temo fundadamente una posi­
ble repetición de casos similares en nueslra patria : hiJOS de emigrados que 
regresan a España, que aquí viven y se casan, y no manifiestan su voluntad 
de ser o no españoles ante el Registro C1vil. Situación nada infrecuente en 
Baleares, por la aphcación del sistema d-, legítrmas foral y la consiguiente 
emigración de los que no percibieron en t1erras su legítima; emigración 
dirigida a H1spanoamé.rica, al regreso de ellos y de sus hiJOS y su postenor 
asentamiento, ¿habrá que exig1rles, a !a mas leve sospecha de su condición, 
que acrediten al Notario su nacionalidad cuando ante él comparecen? 

Las consecuencias de la posición que adopta el Tribunal Supremo, que 
quedaron expuestas en el apartado IV-A), no dejan de ser trascendentes. 
Quizá la última ratio de la decisión haya s1do, como en tantas ocasiones se 
suele mdicar, la idea de equidad: la consideración de que la v1uda tiene ma­
yores derechos sucesorios ab intestato en el Derecho argentino que en el 
español. 

J. C. G. 

II. DERECHOS REALES 

REIVINDICACION DE FINCAS: La «probatio diabolica» en la accton rezvm­
dicatorm y el litisconsorcio pasivo necesario.-LEGITIMACION «AD CAU­
SAM»: La pretensión de ser propietano de una finca legítima para iniciar 
el proceso de reivindicación.-POSESION DERIVADA DE ADQUISICION 
EN DOCUMENTO PRIVADO: Los actos de dominio y aprovechamiento pre­
suponen la posesión real y la tradición del inmueble; la inscripción causada 
en virtud de un deslinde notarial y subsiguiente escritura de transacción 
carece de validez. Rodríguez Ravena c. Quintana, Mendaña, Martínez y Her­
nández (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1967). 

Antecedentes.-Resultaron probados ios siguientes hechos: 1) En 1940, la 
demandante, en virtud de escritura de protocolización de pa.rtic1ón de bienes, 
heredó de su marido una finca, que fue inscrita en el R!egistro al número 410, 
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de una superficie de 25.680 m2: la inscripción era la 5.a, y, como las prece­
dentes, describía así la fmca: «Llndante Este, tierra de la Memona, fundada 
por el señor S., y Norte, Sur y Oeste, la cierran dos arroyos, uno de ellos 
llamado 'Chopos de Barrero'. 2) En 1945, la demandante trató de conseguir la 
inscripción de un exceso de cab1da de la finca número 411, lindante por Nor­
te, con la número 410, pues la finca se hallaba 'agotada' registralmente des­
de 1935: acudió al expediente de dominio, tramitado sin opoSJción, y transfor­
mó la citada finca número 411 en otra mayor. 3) En 1955, promovida cuestión 
extraJUdiCial entre la actora y la Compañía 'El Coto, S. A', acerca de Jos lin­
des exactos entre la finca número 410 :: las propiedades de la Compai'íia, se 
practicó deslinde amistoso, con levantamiento de plano, protocolizándose nota­
nalmente el deslinde y otorgando escntura transaccional subsigUiente: se in­
cluyeron 11 890 m2, al parecer, de hecho, pues la cabida de la finca seguía 
siendo la de las inscnpciones anteriores, y se rectificaron Jos lindes de la finca, 
causando la inscripción 6.a, que sigue: 'Linda: Norte, sin limites exactos, 
puesto que termina en punta; Este, más bien NGrdeste, finca propia de 'Sa­
conia, S. A.'; Sur, arroyada, que vierte en el Arroyo de los Chopos, que sirve 
de divismia, con fmca propia de la Compai'íia 'El Coto, S. A.', y Oeste, con el 
'Arroyo de !os ChopGs'. 4) En 1962. la actora mterpuso mterdicto d2 recobrar la 
poseSJón contra el último y actual arrendatario de Jos servicios de explanación 
del solar descrito, pretensión que fue rechazada en primera instancia. 5) La 
finca de autos, la número 410, había arrastrado una VJda registra! Ciertamente 
lánguida, sin segregac,iones ni enajenación alguna, y con una realidad física de 
<!udosa determinación, lo que parecía implicar un caso evidente de discordancia 
entre Registro y realidad. 6) Los demandados lo fueron por su relación y titu­
laridades sobre la siguiente finca, número 11.948: 'Solar de figura triangular, de 
superficie de 14.567 m2, a la izquierda de la autopista de Barajas; linda: Norte, 
con el 'ArrGyo de los Chopos'; Noroeste y Este, 'Saconia, S. A.'; Sur y Oeste, 
antiguo Camino de Canillas, hoy CG!ector de Ramirez de Arellano'». El deman­
dado, señor H., había adquirido dicha finca por documento pnvado de la se­
ñora B., al parecer en 1927, pero se presentó otro postenor, fechado en 26 de 
febrero de 1963 (posterior a la demanda); el seíi.or H. vendió verbalmente la 
finca al también demandado, señor M. en 1949, sin acreditarlo; y el señor M. 
vendió ante Notario en 1960 la fmca a .Jos también demandados, señores M. y Q., 
causando la inscripción La., de cuya finca tomaron posesión real y procedieron 
a acondicionarlo y efectuar labores de explanación, siendo, a mediados de 1962, 
cuando la actora planteó el interd1cto de recobrar la poses1ón, desestimado. 

El petitum de la demanda contenía Jos siguientes extremos: 1) Que se de­
clare que la fmca número 410 era propiedad plena de la actora. 2) Que se de­
clare que la finca número 11.948, inscrita como de propiedad de Jos demandados, 
señores M. y Q., era parte integrante de la de la actora antes dicha. 3) Que se 
declare que el señor H. no había sido nunca propietario de la finca reseñada de 
Jos demandados, ni la había poseído jamás, sin que su supuesta propiedad se 
basase en titulo alguno, oneroso ni JucratJVo, ni en una adquisición por pres­
cripción. 4) Que se condene al sei'íor H. a estar y pasar por las anteriores decla­
raciones. 5) Que se declare nula, por no pertenecer al transmitente, por ningún 
título legítimo, ni haberla adquirido con posterioridad, la venta de la finca ci­
tada ante Notario en 1960. 6) Que, en consecuencia, se declare nula dicha es­
critura, por ser totalmente simulada y, por tanto inexistente. 7) Que, en con­
secuencia, se ordene .Ja cancelación de la inscnpción practicada en el Registro. 
Solicitaba también la anotación preventiva de la demanda. 
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Los demandados negaban que, entre las fincas número 410 y número 11.948, 
existiera la menor identidad, afirmaban la propiedad y posesión pacifica e 
iruinterrumplda sobre su finca desde el año 1927 cuando menos, que el deslinde 
bilateral, efectuado en 1955, no podía afectar a terceros, y previa súplica de 
que se les absolviese de la demanda, terminaron formulando Reconvención, por 
h que solicitaron las declaraciones siguientes: 1) que los demandados eran 
plenos y legítimos propietarios de la finca número 11.948, por haberla adquirido 
del señor M., y éste del señor H., y éste de la señora B., y por conservar 
permanentemente la posesión de dicha finca, conforme a derecho; 2) que la 
fmca número 410 era completamente diferente, por su situación y lmderos, de 
1:1 finca de los demandados; 3) que ni la actor a ni mnguno de sus causantes 
había sido nunca propietario, ni tenia ninguna relación con la fmca de los 
demandados; 4) que la inscripción 6.a de la finca número 410, causada por el 
deslinde, era nula, en cuanto a terceros, y en especial, respecto a los deman­
dados y reconvmientes; 5) que, en consecuencia, se ordene la cancelación de 
1::. inscripción 6.~ de la finca número 410 SohCitaron también la anotación 
preventiva de la demanda. 

Al evacuar el traslado de réplica, la representación de la actora supli­
cc' que se declarase no haber lugar a la Reconvención, por no haber sido 
parte en el pleito la Compañia «El Coto, S. A.», que había sido parte en la es­
critura de transacción y deslinde, y, si no se estimare dicha excepción, por ca­
recer de acción los demandados para formular las peticiones reconvenciona­
les; y, en consecuencia, se hicieran las declaraciones y condenas pedidas 
en el escrito micial del pleito. 

El Juzgado, con suspensión del término para dictar sentencia, acordó para 
mejor proveer : 1) que se practicara prueba pencial, para que se determina­
::a la superficie real planimetrada de ciertos planos aportados por las par­
tes; 2) que se practicara reconocimiento judicial de los terrenos objeto del 
pleito. Una vez realizado, dictó sentencia por la que, desestimando la de­
manda, absolvió de la misma a los demandados; y, estimando en parte la re­
convención, declaró únicamente «que la mscnpción 6.a de la finca número 410 
era nula, por lo que procedía su cancelación», y absolvió a la actora del resto 
de• la reconvención. 

Apelada la sentencia por la actora, la Audiencia dictó sentencia por la 
que, confirmando en parte la apelada y revocándola en parte, declaró: 1) que 
absolvía a los demandados de la demanda, con el solo alcance de que la fal­
ta de leg¡timación pasiVa de los demandados--por ser diferentes las fincas 
números 410 y 11.948-, y de que la falta de litisconsorcio pasivo necesario-por 
no haber sido litigante ni llamada a litigar la señora B. (vendedora al se­
ñor H)-impedian decidir sobre las cuestiones de fondo; 2) que absolvía a la 
actora de la demanda reconvencional, y, en una parte, con el solo alcance de 
que ello obedece a la falta de legitimación activa de los reconvenientes; 3) que 
declaraba que las absoluciones acordadas no constituían obst:.í.culo alguno para 
que las citadas pretensiones se plantearan y decidieran en otro litigio, si se 
estimará pertinente. 

Se interpusieron sendos re·cursos de casación por la actora y por los deman­
dados reconvinientes. El de la actor a, articulado en ocho motivos, se basaba: 
en error de derecho en la apreciación de la prueba, al conceder al documento 
privado de 1963 un valor absoluto en cuanto a su fecha y su contenido; en in­
fracción de los artículos 1.262, 1.445, 1.462 y 1.261 del Código civil, por entender 
que el citado documento contiene una compraventa consumada, pues de su con-
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texto se desprende que no hubo consentimiento del comprador ni consumacwn 
del contrato, sino una sola manifestación de la oferente en vender: en infringir 
la doctrina legal, subre htisconsorc1o pasivo necesario; en incidir en incon­
gruencia, al acoger una excepción no alegada por las partes y resolver ex 
oficio una cuestión no discutida en primera mstancia; en infracmón del ar­
tlclllo 38-1.0 de la Ley H1potecana, por ser preferente la presunción de pose8ón a 
favor de la recurrente sobre la del artículo 1 4&Z del Código Civil ; en infringir 
l'l artículo 1.261 del Código civil, al no declarar que la escritura de 1960 es ab­
solutamenlle nula e mexistente, por ser totalmente simulada; y en infringir el 
prmcipio hipotecario prior tempore potior iure y los artículos 17, 24, 25, 38, 39, 
40 y 78-3.0 de la Ley Hipotecana y 313 •le! Reglamenr,o Hipotecario, y 1 473 del 
Código civil, por ser preferente la inscripción que refleja la titulandad de la 
recurrente y gozar ésta de la cond1ción de tercero protegido. 

Los demandados reconvinientes ba!':aron su recurso, artlculado en cuatro mo­
tivos, en las siguientes infracciones: del artículo 348 eLe! Código civil y 533-2." de 
la Ley de Enjuiciamiento C1vil, al estimar la Sala, que los recurrentes no esta­
ban legitimados activamente para formular la petición reconvencional 4 a (anu­
Jación de la iriscripción 6 a de la finca número 410), alegando el concepto de le­
'gitimación en general y su di!':tmción entre legitimación como presupuesto 
procesal y legitimación ad causam, que en la acción reivindicatoria no se exige 
que el actor sea dueño, sino que «Se presente» como dueño. que se presentan 
como dueños eLe la finca número 11 948, y demuestran que ésta y la 410 son 
er.teramente diferent·es, por lo que están legitimados ad causam para so­
licitar la anulación y cancelación de la inscnpción 6.a de la finca núme­
ro 410; de los artículos 4Q-1.0 y 82 de la Ley Hipotecaria, por estlmarse legitima­
dos para pedir la anulac1ón de una inscripción (y su cancelación) que perjudica 
R sus intereses; del artículo 313 del Reglamento Hipotecario, aplicable al caso, 
que, asimiSI110, les legitima para accionar; y de los artículos 384 del Cód1go 
Clvil, 12 del Reglamento Hipotecario y 2.064 de la Ley de Enjuiciamiento Civ1l, 
rpor no haber sido citados los recurrentes al deslmde practicado en 1955 y 
;porque «las simples actas notariales de deslinde no son inscribibles» ... 

El Tribunal Supremo acog1ó ambos recursos de casación, y establece la 
siguiente doctrina: 

Vistos: siendo ponente el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guel­
benzu_ 

Considerando : Que, entrando primero en el testudio del recurso formulado 
por la demandante doña C. R. R, se combate la sentencia impugnada, en 
cuanto desestima la demanda, fundándose para oello en no estar bien constitui­
da la relación jurídico procesal, ·porque no aparece demandada la ~eñora B., que 
s~ dice transmitió la finca que los demandados reivindican al szñor H, en 15 de 
enero de 1927; y como quiera que consta en los autos la alegac1ón de que el 
señor H. transmitió dicho fundo al señor M_ y éste en escritura de 9 de 
julio de 1960 a los demandados. señores M. y señorita Q., que es el documento 
que se impugna en la demanda; es evidente que la señora B., que se desligó 
d? la finca en el año 1927, hab1endo sufrido el inmueble tres transmisiones 
con posrerioridad, no tenia por qué ser demandada y debe estimarse bien ad­
mitido el litis consorcio pasivo necesano, y!l. que admitJr lo contrario equivaldría 
a exigir en toda acción reivindicat,oria la prueba d1abóhca d.e acreditar todas las 
'transmisione:; de los inmuebles desde tiempo mmemorial, en contra de lo pre­
visto en el artículo 348 del Código civil, que, en :m párrafo 2.0 , concede acción 
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contra el tenedor y el poseedor d<e la cosa, sin perjuicio de la citación eLe evic­
ción que corresponde a los últimos para justificar su legíhma adquisición, y el 
de la pre.:edente. 

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, debe prosperar el recurso 
formulado por !a señora R. R., casando y anulando la sentencia recurrida, en 
cuanto absuelve de la d:amanda por la causa expuesta, y su aceptación parcial 
de los cuatro primeros motivos del recurso y sin necesidad de entrar en el estudio 
de los restantes, que. además, afectan al fondo de la acción que no enJuicta la 
resolución 1mpugnada al aceptar ex oficio la excepción antes estudiada y que 
mnguna de las partes propuso. 

Considerando: Que el segundo de los recmsos formulado por los demanda­
dos, actores de la reconvención, combate la sentencia, en cuanto absuelve de 
ella, basado en que dichos reconvinientes carecen de legitimación ad causam 
para accwnar, por su declaración de que la finca de la actora es otra y dis­
tinta de la que es obJeto de reconvención: y habida cuenta que ambas partes 
pretenden ser propietarios de una misma porción de terrenos con realidad 
ftsica, esté o no enclavado en la propiedad de la demandante, y que pre­
senta cada una de las partes su respectivo titulo de dominio inscrito en el Re­
gistro de la Propiedad, es evidente que, conforme a los preceptos que se citan 
en los cuatro motlVos del recurso, los demandados están legitimados de causa 
para miciar este proceso, cualquiera que sea su resultado, en el que precisa­
mente habrá de ventilarse la valoración de sus títulos respectivos, en relación 
a la identificación sobre el terreno y demás problemas denvados, y procede dar 
lugar al presente recurso, casando y anulando la sentencia recurrida. 

Establece el Tribunal Supremo en su segunda sentencia: 
Considerando: Que por los propios fundamentos de la sentencia apelada que 

han sido aceptados y se dan por reproducidos al presente. en los que se hace un 
detenido estudio de los problemas planteados, del resultado de las prue­
bas practicadas y de los preceptos jurídicos aplicables, procede la integra con­
firmación del fallo recurrido, sin necesidad de nuevos razonamientos que en­
trañarían una repetición innecesaria de aquéllos; sin que las alegaciones conte­
nidas en los últimos motivos del recurso de casación, formulado por la deman­
dante y que afectan al fondo del asunto, hayan logrado desvirtuar los razona­
mientos del Juez a quo, ya que. como se fundamenta en la sentencia, los de­
mandados probaron estar en la posesión del bien que reivindican, aprovechan­
do y arrendando los pastos y realizando actos de dominio, que suponen, no sólo 
su adquisición por la escritura de 1960, sino la tradición del inmueble, y en­
trando en su posesión real y efectiva; no habiéndose acreditado tampoco que 
tal escritura fuera simulada, ni con simulación absoluta ni relativa; ni, por 
último, que se trate de una doble inmatriculación del fundo en cuest1ón, ya que, 
si bien de hecho existe, carece de validez la inscripción 6.• de la finca de la 
demandante, en cuanto fue lograda en virtud de un deslinde notanal y sub­
siguiente escritura de transacción, sin las solemnidades y garantías precisas· 
en aquél para su acceso al Registro. 

Nota: En este interesante litigio aparece conveniente resaltar los puntos 
debatidos más importantes: 1) el de identidad o no de las fincas número 410 
y número 11.948; 2) el de la validez y eficacia del deslinde notarial y su inscrl:­
bibJlidad; 3) el del conflicto entre las presunciones de posesión-artículo 38 de la 
Ley Hipotecaria-y de tradición ficta-artículo 1.462 del Código civil-, Y 4) el" 
de la posible simulación de los contratos de compraventa anteriores al de 1960. · 
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1) El punto de la no identidad de ambas fincas fue exhaustivamente de­
mostrado por los demandados y reconvmientes. Requisito éste fundamenta1, 
al efecto de poder e¡ercitar con éxito la reJvmdJcatoria, no parece que la 
actora lo hizo con suficiencia. De haberlo hecho, ¿qué cauce se habría dado 
a su pretensión? Porque la finca físicamente habia «desaparecido», al pro­
ceder ya en 1945 a una ampliación de la cabida de otra colindante, la nú­
mero 411. 

2) El punto relatiVO al deslmde no• ccnal, que trataba de concordar el 
Registro y la realidad, es asimismo grave. Notanalmente hablando, se tra­
tará de un acta de presencia, en la que pueden o no incluine unas actas de 
referencia, con los problemas aludidos en mi comentario a la sentencia de 28 
de diciembre de 1967 (Armas c. Cusine), en esta misma Secc1ón. Registralmente, 
las referenc1as a este tipo de actas son nulas, y escasas o inexistentes en la 
doctrina (RocA, Derecho Hipotecario, 1954, II, pag. 140); otra cosa seria SI el 
deslmde se hace mediante escritura--en el caso lo era de transacción subsi­
guiente al deslinde-y con intervención y consentilmento de los titulares de 
los predios colmdantes, escntura perfectamente inscnbible como abona con po­
derosas razone<; SANZ FERNANDEZ (Jnstitucwnes de Derecho Hipotecario, II, pá:-

' gina 267) Lo que no se nos dice en la sentencia es cúmo ¡,e realizó exactamente 
el deslinde, m el contenido de la escritura. De cualquier modo, me parecen 
excesivamente generales las afirmaciones últimas de la sentencia segunda. 

3) El aparente conflicto entre las l)remnciones de posesión y de tradición, 
soslayado por la sentencia, es tan interesante como trillado por abundantes 
comentaristas de la rama hipotecaria en sus tratados y en las páginas de 
esta misma REVISTA, lo que nos excusa de incidir en él. 

4) La prueba de la posible simulación de las ventas previas a la efectuada 
en escritura en 1960, parece que no se consiguió plenamente, lo que explica 
el fracaso de su alegación. 

Se trata, en suma, de una sentencia de sumo interés que resuelve en equidad 
las contrapuestas pretensiones de ambas partes. Para el Notariado representa 
una advertencia, ya que, al ser requendo ~;1 Notario para practicar un deslinde 
y l-evantar de ello acta, parece que deberá hacer ver al requirente que el medio 
adecuado sea una escritura y no un acta. 

J. C. G 

ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA. No es aplicable en el caso de 
venta de un solar que estaba afectado de un derecho de retorno, no inscrito, 
procedente de arrendamiento sobre edificación desaparecida. Presunción de 
que el adquirente conocía la inexactitud registral (SENTENCIA DE 29 DE MARZO 
DE 1968). 

Se vendió un solar como libre de cargas y arrendatarios. Estaba afectado 
de un derecho de retorno, no inscrito en el Registro, cuando se efectuó la 
venta. El comprador, demandante, invocó el artículo 34 de la Ley Hipotecaria 
para amparar su cnterio de no ser perjudicado o afectado por ese derecho de 
retorno. El, el comprador, sostenía que sólo debla pechar con las cargas que 
publicara el Registro, y el Registro nada decía de cargas, de afecciones ni de 
retornos. 
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No triunfó la demanda en ninguna de las mstancias. Sí prosperó la recon­
vención referente a la eXIstencia y validez, con todas sus consecuencias del 
derecho de retornar el arrendatario al nuevo edificio, construido en la forma y 
condiciones prevenidas en la L. A. U. 

El Tribunal Supremo no accedió a la casación. 

Los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo dicen : 

Considerando: Que el presente recurso pretende traer a la decisión de la 
Sala, el sugestivo tema relativo a la subsistencia o meficacia, frente a qmen 
adquiere un solar, del derecho de retorno que había sido declarado por sentencia 
adquire un solar, del derecho de retorno que había sido declarado p·or sentencia 
firme, en favor del arrendatario de una fmca en la que éste ejercía la m­
dustria de garaje, y reparación de automóviles, y cuya finca había Sido m­
cluida, a petición del propietario-arrendador, en el Reg¡stro Público de Solares 
e Inmuebles de Edificación Forzosa, habléndosele después reservado al arren­
datario, en el expediente administrativo, el derecho de retorno a la nueva edi­
ficación, que se levantase en sustitución de la que se había de derribar, con­
forme a lo que disponía el Decreto de 5 de septiembre de 1952, entonces vi­
gente. 

Considerando: Que el recurrente basa todo su recurso en la protección re­
gistra) que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento jurídico en 
circunstancias normales; pero olvida, en primer lugar, que la Ley posterior 
perfecta deroga a la anterior, y que la norma de carácter especial deja s.in 
efect0, en esa materia, a la de carácter general, y olvida, además-y esto es 
también muy importante-, que, al no atacar por vía adecuada y en forma 
eficaz Jos supuestos de hecho en que se apoya la sentencia recurrida y las 
calificaciones de derecho que a ellos le otorga, quedan aquéllos mcontrover­
tidos, y no puede sustituirlos, caprichosamente, por los que convenga a su 
teS1S impugnativa. 

Considerando: Que la sentencia recurrida, en el tercero de los fundamentos 
del Juzgado-aceptado como Jos demás, por la Sala de apelación-, proclama 
que «el comprador, don H. M., no puede alegar &u condición de tercero pro­
tegido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, basando su pretensión en 
que adquirió de buena fe, y por titulo oneroso, la finca de quien, según el Re­
gistro, era dueiio de ella, Sin que constara ninguna anotación preventiva de 
demanda ni nota marginal indicadora del derecho de retorno», y se apoya para 
ello, dicha sentencia, en las afirmaciones fácticas, no controvertidas, de que, 
«aunque adquiriera un solar, hay que estimar que canoció la inexactitud ret­
gistral de lo manifestado por el vend.edar», porque «es céntrico el lugar donde 
está ubicada la finca» y <motorio el hecho de que don F. A. C. era arrendata­
rio desde el año 1935, de un garaje, establecido en la edifiCación dernbada», y, 
además, porque «pudo muy bien cerciorarse de estas circun...c:tanclas, sin más 
que acudir al R"egistro Público de Solares e Inmuebles de Edificación Fol·­
zosa, donde fue inscrita, por acuerdo de la Comisión Mumcipal Permanente 
de 20 de enero de 1954, confirmada, de manera definitiva, por el Ministerio 
de la Gobernación, el 15 de febrero de 1955, y donde consta que el señor Anglada 
y el seiior D. de R.-que fue el vendedor-, fueron requeridos por la Alcaldía, a 
los efectos de ejercitar la opción, por el retorno o por la indemnizacióm>. 

Considerando: Que, por tanto, sea cual sea el acierto con que el juzgador 
haya deducido, del hecho probado de estar ubicada la finca en un Jugar cén­
trico, la presunción de que, por ello, conocía el comprador la mexactltud de Jo 
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manifestado por ~1 vendedor, respecto a la inex1stenc1a de cargas y graválnenes 
sobre dicho solar, como qwera que tal presunción no fue combatida, queda in­
cólume, y, además, siempre subsistiría la afirmación de que, en el Registro Pú­
blico de Solares e Inmuebles de Edificación Forzosa, constaba la ex1st~ncia de 
ese derecho de retorno sobre la ed1ficac1ón que se levantase en el solar que se 
obtuviese con el sollcitado dernbo. 

Considerando: Que, por los anteriores razonamientos, perece el motivo 1.0 
del recurso, ·~n el que se denunc!a la interpretación errónea del artículo 15 del 
Reg1stro Hipotecano, y para cuyo éx1to sería preciso que el comprador de­
mandante pudiera ostentar el carácter de tercero hipotecario, que le mega la 
sentencia recurrida, apoyándose, precisamente, en supuestos d~ hecho que no 
fueron controvertidos, y por los mismos razonanuentos, también claudica el 
motivo 2. 0 , que sostiene que se han infringido, por violación, los artículos de la 
Ley Hipotecaria, referentes a la protecc1ón registra! en favor de tercero, cuyas 
características, como ya queda explicado, no reúne el comprador recurrente, 
que, según la sentencia impugr,ada, conocía la inexactitud de las manifesta­
ciones del vendedor, relativas a la libertad de cargas del solar que adquiría. 

Considerando: Que, sentado lo que antecede, y proclamado que el com~ 

prador recurrente, cuando adquinó el solar litigioso, «conocía la inexactitud 
de lo manifestado por el vendedor», respecto a las cargas y gravámenes que 
pesaban sobre dicho solar, resulta ev1dente-como también sostiene la senten­
cia recurrida---{!ue dicho comprador queda obligado, en su calidad de causa­
habiente del vendedor, a reservar al arrendatario los locales y espacios que 
tal vendedor le tenia comprometidos por diposición de la sentencia firme que 
le impedía esa reserva, pues el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Ur­
banos establece «la prórroga obligatoria para la prop1edad de la finca, del con­
trato locativo», «aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos 
y obligaciones»; por lo que también claudica el motivo 3.o del recurso, qu~ en­
ti'ende que se aplicó indebidamente al caso debatido, el referido precepto, y sin 
que la invocación, que se hace de la indebida aplicación del artículo 94 de la 
Ley especial, tenga virtualidad para acarrear la casación que se postula, por­
que, aun cuando, en realidad, es~ precepto, regula un supuesto distinto al que 
se contempla, no es, sin embargo, el único que sirve de sostén a la; tesis ab­
solutoria de la sentencia recurrida, la cual, por tanto, tiene que quedar sub­
sistente. 

Toda la fuerza dialéctica del recurso se ha escapado por esos poros (tan 
frecuentes en la aplicación del artículo 34 de la Ley Hipof1ecaria), de la su­
-p-u,esta falta de buena fe en el adquirente. Los juzgadores de Instancia han 
sentado la presunción de que el comprador conocía la existencia del derecho 
de retorno, y el Tribunal Supremo ha decidido que esa presunción no se ha 
combatido en forma eficaz y, por consiguiente, es firme. El adquirente dlel 
solar no está adornado de todos los requisitos del artículo 34 de la Ley Hi­

-potecaria. Por ello, no triunfa. 
Hasta a~uí todo va bueno P!ero hay unos razonamientos en el segundo 

Considerando; luego no ctesarrollados, pero que ahí quedan, que neis inquietan 
angustiosarnente. 

«Considerando, dice la sentencia, que el recurrente basa todo su recurso en 
la protección registra! que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento 
jurídico en circunstancias normales; 'pero olvida, en prim·er lugar, que la Ley 
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posterior perfecta deroga a la anterior, y que la norma de carácter especial, 
deJa sin efecto, en esta materia, a la de carácter . .'». 

¿Qué quiere esto decir? ¿Que si el comprador hubiera tenido buena fe, hU.­
biera desconocido de verdad la eJ.:istencia del derecho de retorno, tampoco 
hubiera triunfado? ¿Es que las Leyes de arrendamientos urbanos-Ley per­
fecta, posterior y especial-han dejado fuero de juego el articulo 34 de la 
Ley Hipotecaria en todo caso y supuesto? ¿Es que el a8recho de retorno es tan 
j1wrte que puede ignorar y vencer al Derecho :registra! o inmobiliano-que 
también es especial en su ámbito--, e incluso prescindir del cauce que tiene 
para ser publicado, que no es otro que el del articulo 15 del Reolamento Hi· 
potecario: inscripción por medio de nota? 

Afortunadamente, todo el razonamiento de la sentencia se centra y des­
arrolla, repetimos, en la presunción de conocimiento por el cmnprador; pero 
esas razon.~s entrecomilladas ahí quedan, y nosotros, actuando de buena fe, 
debemos dejar constancia también de esas interrogantes amedrentadas, an­
gustwsas, un tanto asombradas. 

También los cmnpradores de solares necesitan de la seguriOOd jurídica. Los 
titulares de derecho de retorno bien la pueden tener con la inscripción por 
medio de nota marginal, según lo previene el artículo 15 del Reglamento Hi­
potecario, o, en su caso, con la anotación de demanda. 

NATURALEZA DEL DERECHO DE HIPOTECA. SU COMPATIBILIDAD CON 
EL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1968). 

El articulo 104 de la Ley Hipotecaria es compatible con que el dueño de la 
finca hipotecada utilice el prOCPA.imiento del artículo 541 del Código civil 
para crear servidumbres de luces y vistas en favor de otra y en contra de la 
hipotecada. 

La tesis principal del recurrente, que fu~ rechazada en ambas Instancias y 
en casación, es que la hipoteca, por definición. artículo 104 de la Ley Hipo­
tecaria, «sujeta, directa e inmediatamente, los bienes sobre que se impone, 
cualquira que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya 
segundad fue constituida». La hipoteca (sigue diciendo el recurrente) subsis­
tirá íntegra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipoteca­
dos (art. 122 de dicha Ley). Y toda la regulación legal de este derecho real de 
garantía, tiende a la inalterabilidad de los bienes para el acreedor hipotecario, 
a partir del momento en que se constituyó la hipoteca. 

La sentencia recurrida (sigue argumentando el recurrente), al declarar la 
existencia de una servidumbre de luces y vistas entre las fincas de los 
litigantes, en virtud de unos hechos posteriores a la constitución de la hipoteca, 
en perjuicio del acreedor hipotecario de quien trae causa el recurrente, in­
fringe, por aplicación indebida, el artículo 541 del Código civil. 

Hemos dicho que esta tesis fue rechazada por los juzgadores de Instan­
cia y por el Tribunal Supremo. 

Los Consideran dos de éste exponen : 

Considerando: Que con total independencia del problema genérico, rela­
tivo al alcance y ~ficacia que pueda tener el establecimiento de un grava-
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men sobre un fondo precedentemente hipotecado, que es el que plantea el re­
currente por el cauce del ordmal 1 o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui!­
ciamiento Civil, en el pnmer motivo de los formulados, que 1mphca, a su 
vez, la cuestión puramente teónca de la auténtica naturaleza del derecho de 
hipoteca, puesto en contraste, sobre todo, con derechos reales tan gem1mos 
como el de la servidumbre, resulta incuestionable que dicho derecho, bren se le 
considere corno la panacea aseguradora de la$ t1tulandades jurídicas patri~ 

moniales o corno el punctum saliens del func10nam1ento constitutivo de las 
Inscripciones registrales, o más simple y consistenternente como un puro medio 
protector de un derecho de crédito, consecuencia concreta y especüica de la 
obligación que con carácter general establece el artículo 1.911 del CódigD ciVl!, 
no tiene otra finalidad ni persigue otro objetivo que el de tratar de obtener, 
con vistas a este mtento, la realización de un valor pecuniario, lo que ni puede 
modificar la naturaleza ni estructura del derecho de propiedad, ni resta alguna 
dentro del compleJo de las facultades que corresponden al propietario, incluida 
la de enajenar, perfectamente compatible todo ello con el sujetarniento directo 
e inmediato, característico de los derechos reales en general a que se refiere 
el articulo 104 de la Vlgente Ley H1potecana, y con la posibilidad, cual la que 
aquí se contempla. de que el propietario de las fincas utilice el procedimiento 
del articulo 541 del Código civil, con signo aparente de servidumbre, en contra 
de la hipotecada con precedencia, y en favor de la que, con posterioridad, ena­
jena a los hoy recurridos. 

Considerando: Que las posibilidades teóricas a que se acaba de hacer 
referencia se acreditan, si cabe, en el supuesto que origina este recurso, ha­
bida cuenta que, según los hechos declarados probados por el Tribunal a quo 
y que el recurrente dice respetar, el establecimiento tácito de la servidumbre 
de luces y vistas que ahora se discute, con indiscutible Slgno aparente que le­
galmente y a todos los efectos constituye el título, una vez conoc1do por el 
·acreedor hipotecario fue completamente respetado, sin hacer uso del derecho 
que le concedía el artículo 117 de la Ley H1potecana, como igualmente lo res­
petó en el momento en que se inicia el procedinuento del artículo 131 del propio 
texto legal, e incluso cuando como resultado del m1smo, se le adjudicó la fmca 
en cuestión, en pago de la deuda vencida a su favor, todo lo cual destruye el 
argumento de los hoy recurrentes posteriores adquirentes de dicho acreedor ad­
judicatario, esgrimido después de más de dos años de verificar su adquisición, en 
contra de una apariencia y realidad válida de suyo y reconocido por todos, te­
niendo en consideración su propia entidad y una manifestación externa y 
'conduce a la desestimación del motivo que pretende lo contrario. 

Considerando: Que el perecimiento de este motivo lleva consigo la del se­
ñalado con el número 2 y último del recurso, en que también, por el cauce 
del ordmal 1.o del artículo 1.692 de la Ley procesal, se denuncia violación por 
maplicación del articulo 582 del mismo Código civil, pues si, corno se acaba de 
exponer, la aplicación del 541 fue correcta y debida a la manera efectuada 
por los juzgadores de Instancia, es evidente que no tenía que ser tomado en 
consideración-según reconoce en su razonar a sensu contrario la sentencia 
recurrid[lr--el precepto que aquí se alega corno implicado, todo lo cual condu­
ce a la desestrmac1ón del recurso en su totalidad, con los obligados pronuncia­
mientos del artículo 1.748 de la !.Jey de Enjuiciamiento Civil. 

Las cuestiones estudiadas en esta sentencia nos trMn el recuerdo de un 
dictamen emitido por el ilustre jurista, letrado de la Dirección de los Registros 
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y registrador de la Propiedad, don Sebastián Moro Ledesma. Versa: sobre Ja 
relación entre el arrendamiento y la hipoteca, y se publlcó .en «Anuario de De­
recho Civil», tomo IX, fascículo IV. 

De él tomamos lo que sigue, lo mismo lo que hace a la naturaleza de la 
hipoteca, que al problema de, si una vez constituida la hipoteca, quedan afec­
tados los der.echos de goce y disposición del propietario por un 1us prohibendi, 
atribuido al acreedor hipotecado, para prevenir o remediar posible perjuicio 
en la cosa h!potecada. 

La hipoteca, derecho real de garantía, tiende a asegurar el cumplimiento 
de una obl!gación. El Código civil alemán, en el parágrafo 1.113, declara que 
la hipoteca es el gravamen impuesto sobre una finca, por virtud del cual, 
aquel en cuyo beneficio se establece, puede obtener de ella determinada suma 
de dinero para cobrarse un crédito reconocido a su favor. Para Nussbaum, «la 
hipoteca es un der.echo real sobre cosa ajena, entra1ía un derecho absoluto, 
eficaz contra terceros y establecido directamente sobre una finca». Olff, al exa-­
minar la esencia del derecho de garantía, tanto si se constituye sobre muebles 
como si versa sobre inmuebles, afirma que implica un gravamen de la cosa, 
que produce un se1íorío jurídico sobre la misma y una pretensión erga. omnes 
para que se omita cualquier menoscabo que pueda lesionar aquel se1íorío. Este 
pode1 consiste en la realización del valor de la cosa. 

Sohrn y Meibom afirman que la hipoteca, no sólo da derecho a reclamar el 
pago de una deuda garantizada, sino que constituye una obligación que debe 
clasificarse entre los derechos de crédito. 

Partimos, a1íade Moro, de esta concepción dominante dentro de la que se 
afirma el deber de pagar del deudor propietario, bien a travé11 de la teoría de 
la obligación real o del débito, con la responsabilidad limitada. Tanto en el 
Código civil espmíol como en la Ley Hipotecaria aparece reconocida la. con­
cepción de la hipoteca como derecho real de realización de valor de la cosa. 
Al analizar los artículos 1.876 del Código civil y 104 de la Ley Hipotecaria, 
también lo reconocen los anotadores de Ennecerus, ~érez González y Alguer, y 
la generalidad de los civilistas patrios. 

Roca Sastre también destaca como características fundamental la ya ex­
presada. 

El ius distrahendi, esencial efecto de la hipoteca, juntamente con el ius 
disponendi y el ius vindicandi, típicos de los derechos reales, permanecen, du­
rante un cierto lapso de tiempo, en estado de quiescencia, como latentes, sin 
que deba considerarse que la hipoteca deje, por ello, de constituir un grava­
men actual, con efectos, frente a terceros. Es en el momento de la ejecución, 
cuando el derecho de hipoteca se pone claramente en evidencia, se actualiza y 
consuma. 

Consecuencia de tales derechos atribuidos al acreedor hipotecario es el re­
conocimiento de facultades para ·evitar el menoscabo de la finca hipotecada; 
la denominada acción de devastación, recogida en el artículo 117 de nuestra 
Ley Hipotecaria. 

La sentencia de 5 de febrero de 1945, también aludida por Moro, se enfrentó 
con el problema de si la ejecución hipotecaria implicaba la resolución de un 
arrendamiento rústico convenido después de la hipoteca. De ella son las si>­
guientes palabras (tercer Considerando): «Que la hipoteca, derecho real de 
máxima garantía para la realización del valor en la cosa gravada, efectuada 
por el titular de pleno dominio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad 
llega, cuantas cargas o limitaciones de disposición, use y disfrute, figuren es~ 
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tablecidas en el fundo postenormente a la techa de aquélla, nwmento en que 
fue perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos; produce, sin duda, 
tal destrucción incluyente de cualquier cohibición del goce y la perdurable 
cesión de éste, y cuando se trate de arrendamiento a largo plazo, estipulado 
después de dicha garantía, ocasiona el finiqUito de éste.» «Lo detennma re­
gistra/mente al ser cancelada su inscripción, si lo estuviere como derecho 
real ... ; la propia hipoteca deshace el derecho del arrendador ... De no enten­
derse así, el efecto hipotecarzo seria vacuo, pues a dejarlo inerte bastaría ceder 
el disfrute por tantos a1ios, que prácticamente si se abonaran antictpados 
-y ni en el tiempo ni forma de pago hay legales topes-, reducirí~n poco me­
nos que a la nada el valor en cambio de la finca.» 

Hay que advertir que esta sentencia es de la Sala de lo Social, por tratarse 
de materia de arrendamientos rústicos. 

La sentencia que estudiamos no ha concedido plenos efectos al artículo 104 
de la Ley Hipotecaria, trente a esa servidumbre, creada extrarregistralmente 
después de constituida la hipoteca; pero téngase en cuenta que la cuestión no 
se ha presentado pura y clara ante el juzgador, sino, como acontece con fre­
cuencia, envuelta en circunstancias y matices que condicionan la resolución. 
Así, la sentenc'.a se, refiere a que el acreedor hipotecario respetó la servidum­
bre, no hizo uso del derecho que le concedía el artículo 117 de la Ley Hipo­
tecaria, etc. 

Si tales detalles no hubieran existido, tal vez hubiera sido otro el jallo. 

B. M. B. 

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

RENDICION DE CUENTAS: Excepción perentoria no propuesta por el deman­
dado y acogida de oficio por la Sala: Incongruencia. Montesinos Jiménez 
contra Banco Hispano Americano, S. A. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE 

DE 1967). 

Antecedentes: 

l. Parece desprenderse de la sentencia que el actor-junto con sus dos 
hermanos--debía cobrar del Ayuntamiento de ... la cantidad de 5.850.292 pese­
tas, que el Municipio ingresaría en la :.ucursal del Banco en la plaza. Poste­
riormente, en 1947, el actor reconoció adeudar al Banco la cantidad de 1.624.000 
pesetas, más los intereses al 5 por 100 en proporción al tiempo que tardase 
en cobrar el crédito, otorgando la oportuna escritura notarial de reconocimiento 
de deuda. En 1950 se otorgó otro documento entre los rrtismos interesados, por 
el que el Banco debía incluir en su liquidación la d:euda de una hermana del 
actor, frente al Banco, consistente en la suma de 661.650 pesetas. 

2. Parece también que. previamente a este litigio, hubo otro seguido por 
el actor y sus dos hermanos contra el citado Banco, que culminó con sentencia 
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1960 

13 
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3. Finalmente. la d-emanda fue deducida por el actor en noviembre de 1963. 
Terminaba suplicando : que se declarase la obligación que tiene el Banco de 
rendir cuentas detalladas y justificadas al actor de la suma cobrada por el 
Banco del Ayuntamiento, preVIa la deducción de la suma que el actor reconoció 
adeudar al Banco en escritura de 1947, y de entregarle el exceso de lo cobrado 
después de cancelar el crédito citado y los intereses al 5 por 100 anual desde 
la fecha en que cobró el exceso sobre lo adeudado hasta que haga efectivo 
lo retenido; que se condenase al Banco a estar y pasar por las antenores 
declaraciones, a la reparación de los daños y perjuicios causados si fueren 
superiores a los intereses de demora, y al pago de las costas por su culposo 
proceder. 

El Juzgado de Primera Instancia, rechazando la excepción dilatoria pro­
puesta por el demandado, estimó parcialmente la demanda, declarando: la 
obligación de rendir cuentas el Banco a.l actor de la suma cobrada, la obliga­
ción de reintegrar, en su caso. las cantidad.es que resultase haber recibido por 
exceso, y, en esl!e últm1o supuesto, abon'lr los intereses legales producidos por 
dicho exceso desde la fecha en que el reintegro debió tener lugar. 

La Audiencia, con revocación de la sentencia apelada, declaró la falta de 
acción en el actor por carencia de legitimación activa, a los fines que solicita 
en el litigio, y absolvió al demandado de la demanda. 

El demandante interpuso recurso de casación por infracción de Ley, basán­
dose, fundamentalmente, en existir vicio de incongruencia al estimarse una 
excepción no propuesta en ningún momento procesal por el demandado. 

El recurso prosperó en méritos d-e los SigUientes Considerandos: 

Considerando: Que la facultad, que la jurisprudencia de esta Sala reconoce 
a los Tribunales de justicia para declarar incluso de oficio mal constituida la 
relación jurídica procesal en el supuesto de que no se hubiere llamado al juicio 
a la totalidad de los elementos subjetivos a quienes pudiera afectar la decisión 
judicial que le pusiere término, no puede ser aplicada en el presente proceso, 
por limitarse su escrito inicial a solicitar la condena de la Entidad demandada 
a la rendición de cuentas al actor de ciertas cantidad·es que exclusivamente le 
adeudaba el MunicipiO de su residencia y que fueron percibidas por aquélla, 
puesto que los hermanos del primero son ajenos al resultado favorable o ad­
verso de semejante pretenSión, según para un caso análogo al aquí dilucidado 
se resolvió en la sentencia de 13 de noviembre de 1961, sin que, por consi­
guiente, les alcancen los efectos de la r,osa juzgada, como seria preciso para 
que el litis consorcio necesario pudiera ser estimado (sentencias de 17 de fe­
brero de 1928 y 31 de diciembre de 1949). 

ConSiderando: Que sentado lo anterior, la resolución impugnada, al haber 
apreciado la excepción perentoria de falta de legitimación activa del actor, no 
propuesta por la otra parte contendiente en los escritos a que se refieren los 
articules 542 y 548 de la Ley de Trámite, contravino lo dispuesto en el ar~ 

ticulo 359 del mismo Cuerpo legal. que, pese a la doctrina recog¡da por los 
principios generales de Derecho «jura novit curia» y «Da mihi jactum et ego 
tibi daba ius», qu·e, entre otras, reconocen las sentencias de esta Sala d.e 31 de· 
diciembre de 1952, 1 de junio de 1964, 8 de enero de 1959 y 8 de junio de 1960, 
no permite a los Tribunales acoger excepciones no aducidas en el pleito opor­
tunamente (sentencias de 23 de junio lie 1919, 23 de febrero de 1934 y 15 de 
abril de 1955), como la que es objeto de este estudio <sentencia de 14 de mayo 
de 1966), incidiendo con ello en el vicio die incongruencia denunciado al am­
paro del número 2 del artículo 1692 de la mencionada Ley en el primer motivo-
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del presente recurso, que por ello debe prosperar, sm que sea preciso analizar 
los restantes. 

Cons1derandos de la segunda sentencia: 
'lt'{> 

Considerando : Que, por los razonarmei~tos expuestos en dicha sentencia Y 
en la del Juzgado de Primera Instanciá, que sustancialmente se aceptan, debe 
desestlmarse la excepción de cosa JUZgada propuesta por la Entidad demandada 
y declaramos la obligación en que la misma se halla de rendir cuentas de las 
cantidades que por orden del actor percibió del Ayuntamiento de Melilla, con­
forme se' prev1ene en el articulo 1720 en relación con el 1.709 del Código CIVil, 
y :;e ordena en la sent~ncia de esta Sala de 11 de mayo de 1960. 

Considerando: Que, en cambio, no cs pos1ble acceder totalmente a la petl­
ción contenida en la súpllca del escnto de demanda relat1va a que de la 
suma a que se ref1ere el razonanuento anterior se detraiga úmcamente la can­
tidad que le adeudaba el demandante, más los intereses pactados, tanto porque 
el conJunto de elementos probatonos aportados al juicio. y muy especialmente 
los documentos que se urueron a las actuacwnes y las mamfestaciones vert1das 
por dicha parte en alguno de sus escritos (motivo cuarto del recurso), demuestra 
de un modo evidente que la relación jurídtca material concertada por escntura 
pública de 28 de marzo de 1947 fue posteriormente modificada por acuerdo de 
los contratantes en el sentido de que el Banco habría de mclui.r en su llqui­
dación la deuda de una hermana del actor, que asum1ó éste y debe pagar por 
imperativo de lo que establecen los artículos 1.089, 1.091, 1.258 y 1.278, en relar 
ción con los 1.203, número 2, y 1.205 del Cuerpo legal mencionado; como, por­
que de adoptarse otra soluc1ón, no sólo se vulnerarían d1chos preceptos, smO> 
que se burlaría lo acordado en la sentencia de esta Sala de 11 de mayo de 1960:. 
que previó la posibilidad de que las cuentas a rendir por la demandada termi­
nasen con un saldo favorable o adverso rfspecto al señor Monte!;.mos, razones 
todas ellas que obligan a revocar la sente:~cia del Juzgado de Pnmera Ins~an­
cia en lo que afecta a dicho particular, sm incurrir con ello en v1cio de incon­
gruencia, por no oponerse al articulo 359 de la Ley Procesal las resoluciones 
judiciales que cuantitativamente otorgan menos de lo pedido, según con reite­
ración se ha proclamado por la JUrispEide!lcw: de esta Sala. 

Considerando: Que, por las razones r.ntes indicadas. la demandada deberá 
abonar al actor la cantidad que en su caso pued.a adeudarl·e como consecuencia 
de la rendición de cuentas antes aludida, pero no los intereses legales de la 
misma, por no incurrir en mora, a efectos del artículo 1.100 y concordantes 
del Código mencionado, aquel a quien .oe reclaman sumas ilíquidas (sentencia;. 
de 13 de junio de 1910 y 1 de dic1embre de 1951) o superiores a las debidas. 
(sentencia de 16 de enero de 1910). 

Considerando: Que no es de apreciar tt>meridad por parte de los l!tigantes. 
en lo que afecta a las costas de segunda instancia. 

Fallamos: Que, confirmando en parte la sentencia dictada por el Juzgado­
de Primera Instancia de Mel1lla con techa 2 de diciembre de 1964, debemos. 
desestimar la excepción de cosa juzgada alegada por el Banco Hispano Ameri­
cano y declaramos: J. o Que dicha Entidad está obligada a rendir cuentas a 
don N M. J. de los 5.850 292,95 pesetas, qu(' en su día cobró en diversas par­
tidas, y tiempo del Ayuntamiento de Melilla, de cuya cantidad debe deducir 
1.624.000 pesetas, que el demandante reconoció adeudar, el 28 de marzo 
de 1947, los intereses de esta suma al 5 por 100 producidos durante el tiempo. 
que tardó en hacer efectivo su crédito, y las demás deudas asumidas por dichO> 
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señor. 2.o Que la citada Entidad bancaria está obllgada a reintegrar al actor, 
en su caso, las cant1dades qu:e hubiere percibido por exceso; absolviendo al 
demandado de los restantes pedimentos·, Sln hacer expresa 1mpos1ción de costas 
en ninguna de las instancias. 

ARBITRAJE DE EQUIDAD. Recurso de nulidad contra el laudo. Cuestiones 
sometidas. Interpretación del compromiso Partición. Pa.reto y Jordana Fa­
reto C. Jordana Pareto. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967). 

Antecedentes: A) En virtud d:e convenio de 18 de noviembre de 1958 la fanu­
lia (madre e hiJOS) J. P. constituyó lo 1ue se llamó «Un solo fondo económico 
fiduciario», formado por bienes procedentes de su común causante, don E. J. 
y doña A. P., y se trazaba una distnbución o partición por Jot:es, aunque some­
tidos todos Jos bienes al usufructo vitalicio de doña A. P .. En la cláusula Xlll 
de dicho pacto se decía: «Se conservará el patnmonio como común hasta el 
fallecimiento de la usufructuaria, o bien cuando, transcurridos dos años, por 
mayoría de criterio, se considerase llegado el momento de dar la adjudicación 
por definitiva». B) Otorgada por los interesados escritura de compromiso el 31 
de marzo de 1965 ante el Notario don Ramón María Roca Sastre, se nombraron· 
tres árbitros de equidad, cuya misión ·era la de dictar un laudo que resolviera 
las cuestiones siguientes : «declarar si, de conformidad con lo convenido en 18 
de noviembre de 1958, procede la partición y adJudicación, a favor de los 
compromitentes, de Jos bienes relictos por su causante; determinar cuáles son 
los bien:es, caso de estimar procedente aquella partición, que han de adjud1carse 
a cada uno de Jos compromitentes en pago de sus derechos; determmar y f1jar 
las cantidades que cada uno de los compromitentes debía satisfacer a los de­
más, y, en consecuencia, condenar a Jos que resultaren obligados a la entrega 
de los bi·enes adjudicados y al pago de las cantidades de que fueren deudores» ... 
C) Los árbitros designados dictaron laudo con fecha 27 de agosto de 1965 y, en 
pnmer lugar, procedieron a formular las correspondientes adjudicaciones o 
hijuelas en pago a cada interesado de cuanto pudiera corresponderles en la 
herencia de su padre causante, y en méritos de lo convenido el 18 de noviembre 
de 1958; ratificaron la declaración de los propios interesados en el citado 
convenio, expresiva de dar por cancelad-ts las legítimas que pudieran corres­
ponderles en la herencia de su padre, en a.t·ención a recibir más de lo que por 
tal concepto pudieran tener derecho, por aplicación estricta del testamento del 
causante; fijaron el valor del usufructo de Ja viuda en el 10 por 100 de las 
hijuelas y bienes adjudicados a cada uno de los hijos, quienes podrían liberar 
los bienes de tal usufructo satisfaciendo éste en metálico dentro de los seis 
meses siguientes a la fecha del laudo; agruparon las reclamaciOnes mutua­
mente formuladas para ser examinadas c:onjuntamente y resolviendo las cues­
tiones con relación a cada interesado; simplificaron las operaciones definitivas 
mediante una serie de liquidaciones entre los interesados; fijaran un plazo 
limite que terminaría el 14 de enero de 1969 para hacer efectivas sus respectivas 
obligaciones cada uno de los comprmmtentes con relación a los demás; declarar 
ron, a todos los efectos de Derecho, y por el presente laudo se declara ejecutado 
y cumplido el convenio de 18 de noviembre de 1958, y declararon resueltos todos 
y cada uno de los extremos de la escritura de compromiso sometidos a arbi­
traje, desestimándose los que no hubiesen sido aceptados total o parcialmente». 
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Se interpuso recurso de nulidad del ;audo por _parte d·e algunos de los com­
promitentes, en base a que los árbitros resolvieron puntos no sometidos a su 
decisión, al adjudicar los bienes sm dec1d1r previamente si a tenor del con­
venio de 1958 procedía o no tal partición, y al declarar con la partición resuel­
tos los extremos sometidos a su decision. 

No prosperó ante el Tnbunal· Supremo dicho recurso, por las siguientes con­
sideraciones : 

Cons1derando: Que el arbitraje d·e equ1dad confiere a los laudantes una 
facultad tan amplia que de manera mapelable deciden las cuestwnes que 
válldamente les son sometidas, lo qu-e excluye la JUrisdicción ordmana para 
su resolución, quedando ésta !Jmitada al sólo efecto del extraordmano recurso 
que est;:¡.blece el artículo 1.691-3.o de la Ley de Enjwciam1ento C1vil, que por 
la vía de la casación anula aquélla den<ro de limites tan estrictos que, mas 
que al conterudo o procedencia wstant1va del laudo, afectan a su inex1stenc1a 
legal, dado el tiempo extemporaneo en 1.1ue fue d1ctado, bien por decidir sobre 
matena que no fue sometida a resolució!1, ya por Ja imposibilidad Jurídica de 
resolver cuestiones exclwdas de su compE>tencia sin afectar a la v1rtua!idad 
de la escritura de comprom¡;;o. por razones de orden civil, ni atacar lo decidido 
como opuesto a las normas sustantivas, ni por el caracter perjudicial para los 
que se sometieron a este medw para la :-esolución de sus divergencias. 

Considerando: Que •los dos mot1vos del recurso comprenden una sola 
cuestión en esencia, la de SI los árbitros han resuelto puntos que no fueron 
sometidos a su deciSión, basándose en haber deJado de pronunciarse respecto 
a un_extremo previO a las demás cuestmnes que les habían sido señaladas. , 
cuestión consistente en declarar si procedía efectuar la partición de b1enes, 
que el recurrente relacwna exclus1vam"Cnte, sin base en la escritura de com­
promiso ni en el laudo, con la estJpulacJón contenida según afirma en el conL 
venia familiar de 18 de noviembre de 1958, cláusula que no aparece transcnta 
en dicha escntura ru en la resolución impugnada ... Al otorgamiento de la escri­
tura de compromiso concurrieron todos ~os mteresados y en ella cada uno de 
Jos compromitentes expusieron los extremos sobre los que -hablan de resolver 
los árbitros, exporuéndolos de modo minucioso, sin que en ellos exista el menor 
indicio o referencia sobre la oportunidad de llevar a efecto en aquel momento 
la partición por aplicación de la cláusula ahora alegada. En la primera d'C las 
cuestiones propuestas se d.lC!e que «los árbitros decidirán, si de conformidad 
con lo convemdo ... procede la partición y adjudicación ... », lo que no plantea 
duda alguna sobre si era llegado el momento de llevar a efecto la partición, 
ni por tanto los árbitros, al exammar las cuestwnes propuestas, pueden tratar 
de la cuestión que ahora por vez pnmera se plantea, a la que tampoco aludió 
el voto particular du>conforme formulado. Tampoco puede olvidarse que fueron 
todos los interesados los que otorgaron ia -escritura de compromiso y que me­
diante el arbitraJe de equidad se dingían al fin de partir y adJUdicar los 
bienes, y no cabía entre ellos eLuda lógica sobre la restricción que tal cláusula 
les hubiese impuesto. ya que habían transcurrido con exceso los dos años a 
que aquélla se refería. En tal sentido, los árbit.ros expresaron de manera clara 
su estimación sobre la cuestión encomendada, al decir que «del análisis de los 
extremos formulados resulta coincidente la voluntad de las partes de ejecutar 
la partición de los bienes relacionados en el convenio familiar de 1958». , 
estimación sbore la procedencia de ésta que reiteran en sus consideraciones, 
siempre con respecto a los bienes, y no dando a aquella cláusula un sentido 
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contrario elle! que lógica y gra;maticalmenre debe atribuírsele, ya que sería con­
tradictorio que acudieran al arbitraje los interesados en su totahdad, SI la 
mayoría entendía que-no obstante el trallscurso de los dos años prev1stos y 
su coincidente voluntad-no era procertente practicar entonces tal partición 
por imperativo de dicha cláusula. 

De tocLo lo cual ha de conclmrse: a) que, atendidos los términos de la escn­
tura de compromiso, no se planteó cuestión alguna sobre la procedencia de 
llevar en aquel momento a efecto la parttctón---cuestión nueva ahora alegada-, 
sino la de comprender en la m1sma determinados bienes matena de contro­
versia; b) que el hecho de acudir a la decisión arbitral todos Jos interesados 
para la práctica de la partición, excluía la posibilidad lógica, por parte de 
éstos, de duda &obre si era llegado el momento de realizarla; e) que, conse­
cuentemente, no se planteó la cuestión prl:vla sobre si procedía llevar a efecto 
la partición, de la cual, al ser decidida en sentido afirmativo, hubiere de 
depender la práctica de aquélla, faltando así el supuesto en que apoya sus 
motivos el recurrente, y ello hace inaplicable la doctnna que invoca. 

Concluye afirmando que los árbitros no resolvieron puntos no sometidos a 
su decisión, sin que quepa aludir a otras cuestiones, cual la incongruencia 

DAROS EXTRACONTRACTUALES: Distinción entre «quaestio jacti» y «quaes­
tio iuris» Relación de causalidad entre la acc!ón y el resultado lesivo. Con­
currencia de culpa del perjudicado. Amor y Pérez c. Cortés, Erales y Seguros 
«La Umón» (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1967). 

Antecedentes.-Los demandantes eran los padres y herederos legítimos de 
un JOven, fallecido a consecuencia de un atropello causado por el demandado 
principal señor Cortés, como conductor de un tunsmo propiedad del señor 
Eroles, vehículo asegurado en «La Umón». Como consecuencia del siniestro se 
instruyó sumario, recayendo en él fallo ?.hsolutono de la Audiencia Los hechos 
probados, como resultaba de las actuaciones sumariales, eran los sigwentes · 
«El turismo circulaba dentro de la calzada, en una carretera de tramo recto, 
de perfecta visibilidad y con pavunento !'eco, sin tener en su camino obstáculo 
alguno. El conductor v1o desde unos sesenta metros antes la presencia de dos 
personas que circulaban en direcctón contraria a su marcha (o sea, los peatones 
iban por su izquierda, en la forma corrt!cta), así como que "existían montones 
de gravilla en los márgenes de la carreter:1. Unos veinte metros antes de llegar 
a los peatones, el turismo se cruzó con nn autocar, sin frenar ni disminuir su 
marcha. Inesperadamente, al llegar a la altura de los peatones, el segundo de 
éstos asomó la cabeza al camino, siendo arrollado por el vehículo». 

El petitum de la demanda se concretaba a solic1tar la condena, solidaria­
mente, del demandado principal y del clueflo del vehículo, y subsidiariamente 
de la Compañia aseguradora «La Unión•>: a abonar a los actores la suma 
de 200.000 pesetas por los daños y perJuicios sufridos como consecuencia de la 
muerte de su hiJO por causa de imprudi!ncia del obligado principal. Con base 
en el artículo 1 902 del Código civil. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó totalmente la demanda, teniendo 
en cuenta las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1964 y de 10 
de julio de 1943, 23 de febrero de 1950, 24 de mayo de 1954 y 9 de abril de 1963; 
estableció que el ac~idente no se produjo por fuerza mayor o como suceso 
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inevitable, y si por el contrano al no observar el conductor del taxi la dili­
gencia debida; a ello s~ llega por la 'iimple observación, derivada: de que el 
conductor vio con la suflciente anticipación a los dos peatones y los montones 
de gravilla que d1flcultarían los movimientos de estabilidad de los peatones; 
que la carretera era de un finne de anchura de cinco metros y ochenta centi­
metros; que al cruzarse con el autocar no había señales de haber frenado ni 
dismimudo la marcha (prueba evidente de no haber procedido con la dilig"Cncia 
y cmdado debidos, puesto que ni previó ei peligro ru lo evltó, y al obrar as1 
incurrió en culpa civil, por leve que s~a). 

La Audiencia revocó totalmente la sentencia del Juzgado, fundándose : en 
que no cabía est1mar culpa o negligenc1a en ·el conductor del turismo, pues 
circulaba por su parte de la calzada, sm tener obstáculos en su cammo, no 
siendo previsible que la víctima mvad¡.,ra el camino del turismo y mucho 
menos en la forma en que lo hizo (sólo con la cabeza y a una altura que 
indica una posición anormal), por lo que el hecho de presentársele dicho obs­
táculo es notorio que hubo de ser en forma inesperada; no siendo dable esta­
blecer, aun con cualquier doctrina, el elPmento de existencia de culpa en el 
autor del hecho. 

El recurso de casación de los demandar-tes. con un motivo único, prosperó 
ante' el Tribunal Supremo, en méritos de los Considerandos de la siguiente 
sentencia, de la que fue ponente don Eimho Aguado González-tras una bri­
llantísima distinción inicial y una magis:ral labor de análisis de las distintas 
sentencias de! Tribunal Supremo recaycn~s en la m a tena-· 

Considerando: Que, como expresa la sentencia de esta Sala de 5 de ¡umo 
de 1944, en los litigios sobre culpa extracontractual, y a efectos del recurso 
extraordinario de casación que se planteen contra las sentencias dictadas en 
los mismos, es necesario distin.,ouir: la cuestión de «hecho», referida a la propia 
existencia del daño o perjUicio que la genere y a la realidad de la acción u 
omisión qu~ se impute al demandado, y l:! problema de «derecho» que, partlendo 
de aquellos elementos fácticos, se enfrenta con la calificación ¡uridica ae la 
acción u omisión, como determinante de la imputabilidad, por razón de culpa 
o negligencia, abordando el tema de !a relación o enlace, dJ.recto y preciso, 
entre el hecho o acto imputado (causa) y el daüo o per¡UlciO que se produzca 
(efecto); pues nuentras la primera cuestión, por ser de hecho, sólo puede ser 
traída a casación, por el estrecho cauce rl.el número 7 o del articulo 1.692 de la 
Ley proC€sal, la segunda pone en ¡uego, unas veces, la aplicación de normas 
jurídicas, y otras, en que se precisa un juicio o comparación de Ideas para 
establecer la relación de causa a efecto, ha de acudirse como normas lógicas 
de presunción, a las reglas del criterio humano, en cuyos supuestos el nú­
mero l.o del citado articulo ofrece vía :;propiada y de mayor amphtud que la 
del número 7.o; añadiendo la de 15 de abril de 1964, que esa mayor amplitud 
se debe, naturalmente, a que a su amparo y en una visión del problema plan­
teado en su totalidad, es posible, sm contradecir el resultado proba.torio decla­
rado en la instancia, atender a elementos o factores que, sin ser negados en 
el mismo, tampoco se fijaron con la precisión y clandad que requiere la deter­
minación exacta de los elementos de hecho concurrentes en el caso, como piedra 
de toque de la responsabilldad exigida. 

Considerando: Que, por lo dicho, los problemas referentes a la existencla 
y suficiencia del nexo causal no son exclusivamente de índole fáctica, sino que 
requieren una solución jurídica, cuyos factores, si bien en principio fi¡ados en 
la instancia, se pueden ponderar o con¡ugar, con libertad de criterio, en este 
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trance, para juzgar si realmente puede txistir el enlace, que la Sala estable­
ció, entre las acciones u omisiones procedentes de los sujetos act1vo y pas1vo, 
intervinientes en el hecho y el resultado lesivo que se prodUJO; y si conforme 
a las dtrectnces que han de presidir d jmcio humano, tal resultado no se 
justifica debidamente, por las causas que el Tnbunal de instancia señaló, cabra 
denunciar, en casación, con éxito, la infracción del articulo 1.902 del Código 
civll, sin necesidad de remover previamente los elementos de hecho que la 
Audiencia fiJÓ. 

ConSlderando: Que as1m1smo ocurre en el caso de autos, en que la Sala sen­
tencladora--diSlntiendo del parecer del J¡_¡zgado, que subrayaba la responsabi­
lidad del conductor, por cei'nrse peligrosa e mnecesariamente al límite de la 
calzada, pese a d!scurnr cerca de ella y en senttdo contrario dos cammantes, 
uno detrás de otro, resultando el que iba en segundo lugar alcanzado y muerto 
por el vehículo--establece que fue la víctuna quien invadtó el camino por el 
que transitaba el coche, pero «sólo con la cabeza y a una altura que indica 
una posición anormal)), sin apreciar, por parte del conductor, acción u omt~ión 
alguna, deterrrtinantes o coadyuvantes al efecto dañoso; pero seme¡ante cn­
terio ha de est1marse como insuf1cient·e, para tener por bien fi¡ado el enlace 
causal, pues es evidente que el letal resultado no se habría producido, a no 
carrtinar el coche excesivamente apegado al borde del camino, pese a que el 
conductor VIO verur a los peatones, y :omo reconoce la Sala, la carretera «es 
de tramo recto, de perfecta visibíhdad y con pavimento seco, sin tener en su 
camino obstáculo alguno)), peEe a lo cual, no reahzó el conductor mamobra 
alguna para acortar la distancm tan pequefia a que debía efectuars·e el cruce, 
que un simple movimiento de cabeza de la víctima pudo determinar y ocasionó 
el resultado mortal; por lo que ha de concluirse que hubo, al menos. una con­
currencia de culpas que no puede determinar la absolución decretada, y que 
poc ello procede estimar el único motivo en que el recmso se apoya, con los 
pronunciamientos legales procedentes, co!'.forme a lo dispuesto en el articu­
lo 1.745 de la Ley procesal. 

Segunda sentencia: 

Por los propios fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de 
casación de esta rrtisma fecha y aceptando, en Jo sustancial, y en cuanto no 
se opongan a la presente resolución, los Considerandos de la sentencia dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia. 

Considerando : Que al haber de aprecia::se una concurrencia de culpas, di­
manante de las acciones y orrtisiones que ce:ndu¡eron a la producción del hecho, 
por parte del conductor del coche y de la propia víctima, su obligada compen­
sación en derecho, a efectos de fijar la cuantía de la indemnización proce­
dente, imponen la confirmación de la sentencia apelada condenatoria, pero 
rebajando a 150.000 pesetas la cantidad que debe seflalarse como cifra de aquélla. 

Considuando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe a los efectos 
de costas. 

Fallamos: Que, dando lugar en parte, al recurso de apelación deducida, 
debemos confirmar y confirmamos la sentencia condenatoria que en 14 de 
diciembre de 1964 pronunció el Juzgado de Primera Instancia de Puigcerdá, 
pero modificándola respecto a la cuantía de la indemnización procedente, que 
se rebaja a la cifra de 150.000 pesetas, ~in hacer expresa imposición de costas 
en cuanto a las causadas en primera y ~egunda instancia, e insértese esta sen­
tencia en la certificación mandada )ibrar. 
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DAÑOS EXTRACONTRACTUALES: Culpa por falta de revzszon. Carga de la 
prueba de la revisión. Sajarn.sta y Mallona c. Capanaga. (SENTENCIA DE 17 
DE NOVIEMBRE DE 1967). 

Antecedentes.-En acc1dente causado por ·la cohsión del cam10n conducido 
por el demandado con la motocicleta en !1. que VIaJaban los reverendos Urrest1 
(hiJO de la señora SaJarrista) y Mallon9., resultó muerto el señor UrrestJ y 
gravísimamente herido el señor Mallona Chospitahzado con varias fracturas 
durante más de seis me"es). Las dos reclamaciones derivadas de dicho accidente 
fueron acumuladas a un mismo pleito. 

La demandante señora SaJamsta a]e¡;-aba que, JUnto con una hija soltera, 
conVJvía con su finado luJo, al que se hallaban supedJtadas con las percep­
ciones de éste por el eJercicio de su m misterio sacerdotal, cifraba las sumas 
derivadas de los perjuicios irrogados y de los daños causados en la motoci­
cleta, y de Jos gastos de ent1erro y funeral. Solicitaba que el demandado fuera 
declarado obllgado a mdemnizar a la acto!·a .por daños y perJuicios, la cantidad 
de 490.000 pesetas. 

El demandante señor Mallona alegaba--además de lo relativo a sus hen­
das y hospitalizacJón--que tuvo que abonar unos gastos de estancia en el hos­
pital por un total de 'l3.336 pesetas, y otros gastos menores, así como que 
estaba pend1ente de una nueva intervenc1ón quirúrgica; que, como consecuen­
cia del accidente, le había quedado una incapacidad permanente, por diversos 
trastornos orgánicos, que le limitaba ost:~ns1blemente el ejercicio de su mims­
teno sacerdotal. Supllcaba que se declarase que el demandado estaba oblJgado 
a indemnizarle por daíi.os y perJuicios en h cant1dad de 473.336 pesetas. 

El demandado reconocía el accidente y el que le era imputable, pero no su 
culpabilidad: adegó que hizo todo cuanto pudo por ev1tarlo, pero los frenos no 
le respondieron al rompérsele la manguera de la direcP.ión del camión, y que 
su nervwSismo posterior al accidente era el prop10 de cualquier conductor en 
parecidas circunstancias. 

El Juzgado de Primera Instanc1a, ~stnnando en parte las demandas, con­
denó al demandado a abonar a la seíi.ora SaJarrista la wma de 250.000 pesetas, 
y al señor Mallona la cantidad de 150.000 pesetas, en concepto de mdemniza­
ción a cada uno, y absolvJó al demandado del resto de las pretenswnes de los 
actores. 

La Audiencm resolvió la apelación del demandado---a la que se adhuió la 
parte demandante apelada-€n el sentld.o de confmnar en parte la sentencia 
del Juzgado y estimar también parcJalmente las demandas, y condenó al de­
mandado a abonar a la señora Sajarista la suma d.e 250.000 pesetas y al se­
ñor Mallona la de 152.662 pesetas, ambas en concepto de indemnizac1ón de 
daños y perJuiCios. 

El demandado interpuso recurso d.e casación, basándose fundamentalmente 
en que la conducta por él observada no era culposa o negligente, en que el 
accidente fue debido a caso fortuito y <•n la regla de prueba del artículo 1.214 
d.el Código civil. 

El Tribunal Supremo rechaza dicho recurso, en sentencia de la que son los 
siguientes Considerandos: 

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado procesalmente, 
en el número l.o del artículo 1.692 de la Ley d.e Enjmcíamiento Civil, denuncia 
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la violación en la sentencia recurrida del artículo 1.214 en relación al 1.902, 
ambos del Código civll, por entender el reeurrente que aquélla establece que le 
incumbía la prueba de que el vehículo !lO había sido somet1do a una frecuente 
y esmerada revisión en sus elementos mecánicos, con lo que se hubiera pre­
visto la rotura de la manguera de la rueda delantera izquierda y evitado el 
accidente de autos, siendo así que tal prueba correspondía a los demandantes 
que accionaron, según el precepto primeramente invocado, y habida cuenta que 
la revisión de referencia constituiría, de haber exishdo, una causa de exención 
de responsabilidad, de oposición a la demanda: es evidente que su acredita­
miento correspondía al demandado recurrente y no puede prosperar el motivo, 
máxime si se tiene en cuenta que la no revisión del autocamión en relación 
a los demandantes sería un hecho negativo no susceptible de prueba y que, 
en caso de haberse practicado, sólo el demandado como dueño y· conductor 
del vehículo podía probar, conociendo '.·1 momento y lugar o taller en que 
se había llevado a efecto. 

Considerando: Que por el mismo .cauce procesal que el anterior, el se­
gundo de los motivos articulados alega la violación del citado artículo 1.902, 
modificado por la Ley de 24 de d1ciembre de 1962, que no empezó a regir 
hasta 1 de junio de 1965, en la resolución impugnada, basado para ello en que, 
OCU1Tido el suceso origen del proceso el 22 de mayo de 1962, no es aplicable al 
caso cücha Ley que determina hasta ciertos límites la responsabilidad objetiva 
del conductor, por todo lo que sólo puede entrar en juego para la resolución 
del juicio el artículo 1902, razonando que Jos dos elementos que acoge la sen­
tencia de instancia-falta de revisión de •ehiculo y falta de presenc1a de ánimo, 
nerviosismo del conductor en el momento del accidente-no son suficientes, no 
encierran la entidad bastante para estimarlo culposo o negligente, por lo que 
procede declarar que el caso fue fortuito y estimarle exento de reSpOnsabi.Jidad 
al haber procedido con la diligencia de un buen padre de familia, que es la 
exigida por el Código : y habida cuenta que las dos declaraciones de hecho 
contenidas en la sentencia, la primera-falta de revisión del vehículo-ya ha 
sido tratada en el fundamento precedente y la segunda-falta de presencia de 
ánimo del conductor-que le hizo perder el dominio del autocamión a que 
todo conductor viene obigado en todo momento, conforme al Códlgo de la 
Circulación, no ha sido combatida en rl recurso, es evidente que subsisten 
y originan la responsabilidad subjetiva, que sanciona con la correspondiente 
indemnización, y perece el motivo. 

Considerando: Que por último, y con idéntica sustentación procesal que los 
anteriores, se articula el tercer motivo, denunciando la violación en la reso­
lución de instancia del artículo 1.105 del Código civil, por entender que no 
puede responder de los sucesos imprevisibles o inevitables, motivo que perece 
por las mismas razones antes expuestas y al faltarle la sustentación fáctica 
en que se apoya. 

Nota críttca.-Las precedentes sentencias de 15 y 17 de noviembre de Ul67, 
ambas relativas al Derecho de daños, merecen un breve comentario. Como 
notas comunes a ·ambas, podemos señalar: acción culposa imputable al cau­
sante del accidente, por falta de la debida diligencia; existencia de un daño; 
nexo de causalidad entre la acción y el evento dañoso; obligación del agente 
de ind-emnizar el daño causado. 

1. La imputación al conductor de !a culpa del accidente obedece: en la. 
sentencia del 17, a la falta de diligencia derivada de la no revisión del vehiculo; 



JURISPRUDENCIA 1671 

y merece señalarse que la prueba del h€cho negativo de la no rev1s10n no 
puede desplazarse a los demandantes; en la sentencia del 15 obedece a la 
falta de dil.Jgenc1a «de un conductor pruder.te», inducida de las reglas del cri­
terio humano de presunción del nexo causal entre la a.cc1ón y el resultado 
lesivo, demostrado que el autor no prev1ó el peligro ni lo evJtó guardand·o las 
necesarias precauciones. 

En ambas decis.iones la idea latente es la de la culpa. o sea, la de la 
responsabilidad subjetiva, la referencia a la sentencm de 9 de abril de 1963 es 
Importante, aunque no se desarrolla <l pnncip1o en ella apuntado tímida­
mente de que «la responsabllldad que deriva para el poseedor de un veh1cu!o 
de motor, por los daños que el mismo cause nuentras es ut!lizado, se conSI­
dera, en general, como una responsabilidad por nesgo, es decir, denvada del 
liimple hecho de aquella posesión o utJllzac1ón, prescindJendn de la culpa de 
las personas que lo maneJan, por estunar que el uso de un automóvil ya de 
por sí 1mphca un nesgo para el tráflco, y este riesgo es suf1c1ente para aca­
rrear aquella responsabJlidad» . Esta tendencm a la responsabllidad «por 
riesgOll, iniciada en la citada sentencia de 1963, se rontmú.a en las de 15 de 
JUruo de 1967 y de 29 de noviembre de 1967 (puede verse en ·esta REVISTA, nú­
mero 464, del pasado enero, en p~ig. 140, extractada por m1 compañ·cro BARTO· 
LOMÉ MENCHÉN). Lo cual contrasta notablemente con las dos sentencias que 
comento, pues en ellas el Tnbunal Supremo atiende a las consecuencias que 
derivan de una responsabilidad por culpa manifiesta, si bien sin salirse del 
~lbi~ d_e la idea de culpa. 

2. El resultado lesivo se d.Jo con graa complejidad en la sentencia del 17, 
que comento: daños propiamente patrimoniales (gastos de clínica y hospita­
lización, impedJmento para el ejercicio del ministerio sacerdotal. .. ), daños con­
sistentes en la pérdida de la VIda humana y daüos materiales y morales sufn­
dos por los herederos perjudicados Cvéa.se DiEz PicAzo, Estudios sobre la juris­
prudencia civzl, págs. 6'll y sigs., y su penetrante comentario a la sentencia 
de 17 de febrero de 1956). Esta sentencia del 17 de noviembre no entra en 
distingos sobre la categoría y peculiaridades de cada uno de los dafíos causa­
dos. y concede la indemruzación de forma genénca a los perjudicados, como 
ya habían hecho el JUZgador de mstancia y la Audiencia. 

3. El nexo causal entre la acción y él daño tenia un especial relieve en la 
sentencia del 15 de noviembre, por las circunstancias del caso. Dicho enlace 
lógico había s1do fijado por el Juzgado, 1. partir de la base de que el accidente 
no se prodUJO por fuerza mayor o como suceso inevitable (en palabras de la 
sentencia de 9 de abril de 1963) y sí por no observar el agente la diligencia 
correspondiente a las cucunstancias del momento y lugar Cvéase art. 1.104 del 
CódJgo civil). El problema era de valoración del comportamiento del conduc­
tor: se le valora como culposo por la previSJbJ!idad y ev1tab1bdad del accidente. 
Pero probablemente la idea latente en la decisión a la hora de fiJar el nexo 
causal no es una acción, sino una «omislém>, la de no haber tomado las me­
didas que la prudencia de un buen conductor hubiera aconseJado. Flnalmente, 
a la valoración de esta culpa in omittendo se afíade la cuestión de SJ existió 
una concurrencia de culpa del perJudicado: la sentencia alude a una «con­
currencia de culpas que no puede dar lugar a la absolución», y en la segunda 
sentencia, de casación, expresa que tal concurrencia de culpas «impone su 
adecuada compensación en Derecho», que lleva a efecto rebajando ligeramente 
la indemnización a abonar decretada por el Juzgado. 
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Esta cuestión de la concurrencia de culpas, aludida brevemente por el Tn­
bunal Supremo, per se, tes suhcientemente ardua y compleja. Recordemos que 
la reiterada posición del Tribunal Supre.no-sentencias de 18 de enero de 1936,. 
24 de mayo de 1947, 13 de marzo de 1953, 14 de octubre de 1957, 6 de febrero 
de 1958 y 25 de noviembre de 1959, entre otras--es que, para que la concu­
rrencia de culpas sea compartida o comoensabl"e, es 1mprescmd1ble que aquéllas 
sean de igual grado y de idéntica virtualidad jurídica. No parece que se diera 
esta circunstancia en la sentenc1a que comentamos; pero el pon:ente-sin duda 
guiado por la 1dea de equidad-recogió del principio tan sólo su s1mbJlismo 
y no decretó ni ·la absolución ni una fUf'!'te atenuación de la responsabilidad 
del conductor, limitándose a reba¡ar un poco la cifra de la indemmzac1ón. 

4. La obligación de indemmzar los daii.os causados no tiene un especial 
relieve en las dos sentencias que comemo : viene a ser una consecuencia de 
la imputación del dai'io al agente y de i:l culpabilidad de éste. Es lo norma-l, 
producto de las ideas trad1c10nales. Lo c.ue cabria cuestionar es Sl no seria 
preferible mdemruzar a la víctima o herederos en todo caso, mdependlente­
ment"e de la 1dea de responsabilidad del a~ente, con un Sistema de seguros obli­
gatorios (PuiG BRuTAU, Fundamentos de Derecho e1vil, II-2.o, págs. 705 y sigs.). 

l'AGO INTERRUMPIDO DEL RESTO DEL PRECIO. Venta de maquinana 
para la fabricación de pan. Prescripción de la ace1ón ejercitada e interrup­
ción de la prescnpc1ón como cuestión nueva. Ferrer Matheu, S.A., c. Pare¡a 
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1967). 

Anteoedentes.-La Compai'iia demandante había vendldo al demandado un 
horno continuo giratorio retentar para la fabricación de pRn, en base a un 
contrato suscrito en el aüo 1952 El comprador mterrumpió el pago del prec1o 
en septiembre de 1953. El vendedor presentó la demanda ante un Juzgado de 
Barcelona en agosto de 1956, personán•lose tel demandado en el Juzgado de 
Primera Instancia de Don Benito, planteando cuestión de competencia po1· 
inhibitoria. Cuestión resuelta por el Tnbuna·l Suprem::> a~cedrendo a la mhibl­
toria y ordenando la remiSJón de las actuaciones al Juzgado requirente, a 
donde llegaron en octubre de 1964. 

La parte actora se personó, solicitanrlo se d1ctara sentenc1a por la que se 
declarase: l.o Que la Compañía actor a vend1ó al demandado un horno para la 
fabricación de pan 2.o Que el demandado es deudor, como saldo del precio de 
la venta. referida, de la cant1dad de 120.766 pesetas. Y solicitando se condenase 
al demandado: a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y a hacer 
efectiva a la Sociedad demandante la cantidad sei'ialada como saldo mas Jos 
intereses ltegales de demora de d1cha car.t1dad a partir de la interpelación 
judicial. 

El demandado fue declarado en rebeldía, sigmendo el JUlClO en todos sus 
trámites. En primera instanc1a se dictó sentencia en rebeldía est1matoria de 
las pretensiones de la demanda. 

El demandado apeló la sentencia, pero sin comparecer en la apelación ni 
tampoco eftectuó alegación alguna. La Audiencia confirmó íntegramente la 
sentencia del Juzgado. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de Ley, basado 
en un único motivo, y alegando la violación del artículo 1.967-4.0 del Código 
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"dvil y del artículo 944-2.o del Cód1go cte comerc10, estimando presenta la ac­
~lón encaminada al cobro del precio de lo~ géneros vendJdos y el que ambos 
tienen la cond1ción de comerc1antes. El Tribunal Supremo rechaza el recurso 
en base a las aflrmaciones que se expon<:n a contmuación : 

S1endo ponente el MagiStrado_ :don Antonio Cantos Guerrero. 

Considerando: Que para decidir sob~e el unico motivo del recurso, que, 
amparándose en el numero Lo del artícuio 1.692 de la Ley de En¡wcianuento 
C1Yil, alega oomo violado el artículo 1 967 del Código c!Yil, habría que concretar 
fechas que aparecen dispersas en la senr.enc1a de mstancia, SI es que hub1era 
lugar a ello después de confrontar las pretensiones expuestas por las partes 
en el ple1to, y de analizar SI la cuestión que hoy es objeto del recurso fue o no 
deducida en la instancia; y, abundando en este propós1to, aparece que se 
reclama el pago, interrumpido el 12 de septiembre de 1953, de maqumaria 
suministrada en v1rtud de contrato suscrito el año 1952, se presentó la de­
manda el 14 de agosto de 1956, ante el Juzgado numero 13 de Barcelona, y el ll 
de septiembre del mismo aflo se personó la parte demandada, que había s1do 
oportunamente emplazada. ante el Juzgado de Primera Instancia de Don Be­
nito planteando cuestJón de competencia por inhibitoria, ·que, a través de todos 
sus trámites, se resolvió por el Tnbunal Supremo el 28 de marzo de 1964, acce­
diendo a la inh1bJtoria y ordenando la nmiS:!ón de las actuaciones al Juzgado 
requirente, a donde no llegaron hasta 101 30 de octubre de 1964, y ante el que 
se personó la parte actor a el 16 de noviembre siguiente; pero no la demandada, 
por lo cual se dictó en primera insta:Jcia sentencia en rebeldía, de la que 
-apeló d1cha parte sin volver a comparecer en la apelación, que terminó con 
el fallo que hoy es objeto de impugnación en este recurso. 

Considerando: Que llabiendo estado 2u~ente del pleito Ja parte demandada, 
sin haber comparecido en él más que para proponer la inhibitoria primero 
y para apelar después contra la sentencia del Juez de Prm1era Instancia, no 
ha hecho durante la tramitación del pleito alegación de ninguna índole en 
runguna de las instancias, por lo cual ja que hoy se plantea en el recurso ha 
de ser constderada como «cuestión nueva» de las oomprendidas en el nu­
mero 5.o del artículo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento CiV11, lo que, en el 
momento procesal en que nos encontramos, oonstituye razón suficiente para 
su total desestimación. 

DAROS Y PERJUICIOS: Daúos en árboles frutales de cuyo aprovechamiento 
es titular el arrendatario. Necesidad de informe pericial.-RECIBIMIENTO A 
PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA Nuevos hechos ocllrridos después de la 
prueba en primera instancia, de mjluencia en la decisión del pleito. Necesidad 
del informe pericial. Amas C Cusine (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1967). 

Antecedentes.-En la demanda se exponían los siguientes hechos, que luego 
fueron probados: 1) el actor era «Propietario» (sic) del aprovechamiento de 
los árboles frutales de u,na finca, habiendo concertado en el año 1946 con­
trato de arrendamiento oon el anterior propietario en escritura pública, pos~ 
rionnente modificada por otra escntura de 1955, y con alcance temporal 
hasta. septiembre de 1968; 2) los demandados eran los actuales propietarios 
de la finca en virtud de reciente escri t-;¡~a de compraventa; 3) los demanda-
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dos, por sí o por med1o de personal a sus órden€s vinculado a la explotación 
de la finca, prend!eron fuego a diferent~s parcelas de la finca con objeto de 
quemar la paja y rastwjos quedados tras el cultivo en ella de cereales de in­
vierno, alcanzando y daíiando el fuego a gran cantidad de árboles frutales de 
la «POSeSIÓn» (sic) del demandante; 4) el actor hizo reconocer la finca por 
un Notario Y dos Peritos agrónomos, y en ~ oportuna acta el Notario hizo 
constar la quema del rastrojo y los Peritos informaron en el mismo acto sobre 
el valor de los daíios y perjuicios sufridos en la explotación de los árboles de 
la finca, cuya tasación fue de 369.982 pesetas. 

En el petttll?n de la demanda se suplicaba: que se declarase la culpabihdad 
de los demandados en orden a los daíios y perJUicios sufridos por el deman­
dante en el m·bolado frutal de la fmca de autos, como consecuencia del fuego 
prendido en el rastrojo de ella, y en su v1rLud se condenase a aquéllos a satis­
facer la cantidad en que se tasaban los daños, o aquella mayor o menor que 
resultase acreditada en periodo probatorio, y los intereses legales de dicha 
cantidad desde la mterposición de la litis. 

De la contestación a ·la demanda interesa aquí resaltar las sigmentes ale­
gaciones: 1) se negaba que la naturaleza JUrídica del contrato otorgado en 1946 
fuera la de arrendamiento, aun cuando se titulase así la convención, reseJ:\. 
vándose los demandados las acc10nes pertinentes; 2) se afirmaba que el acta 
notarial no tenia ninguna relevancia (sic) para este proceso, y que el titulado 
dictamen pericial carecia de fuerza probatoria al no ser practicado con las 
exigencias procesales requeridas para garantía y segundad JUrídica de los liti­
gantes; 3) se aducía incompetencia de jurisdicción, en base a que la cláu­
sula 10 del contrato de 1946 sometía :l los otorgantes al procedimiento de 
amigables componedores para cualquier duda o cuestión acerca de la inter­
vención o aplicación del mismo. 

El Juzgado de Primera Instancia, desestimando la excepción de incompe­
tencia de jurisdicción, estimó la demanda y declaró responsables culposos por 
culpa in vigilando, de los daños y perjuicios sufridos poc el actor, a los de­
mandados, y les condenó a abonar al actor, en concepto de indemnización de 
daños y perjmcios, la cantidad de 16.064 pesetas, más los intereses legales de 
dicha cantidad desde la interposición de 1a demanda. 

Apelada dicha sentencia exclusivamente en orden a¡ quanturn de la indem­
nización concedida al demandante, éste, ..-n trámite de instrucción, solicitó por 
otrosí de su escrito el recibimiento del juicio a prueba: se basó en que en los 
informes periciales practicados en la prueba en primera instancm se consig­
naba por los Peritos que en algunas especies de los frutales «se observa una 
Honición o brote normal», por lo que consideraban que no se habían produ­
cido daños en ellos; sin embargo, con postuiondad, muchos de dichos árboles 
hablan perecido, hecho éste nuevo de evidente mfluencia en el pleito para 
determinar el quantum del perjuicio causado, por lo que se interesaba de 
nuevo dictamen pericial. La Audiencia ~1ctó auto declarando no haber lugar 
a recibir el juicio a prueba, por estimar no comprendido lo solicitado en el 
artículo 862 de la Ley de Enjuiciamiento CivH; interpuesto contra dicho auto 
recurso de súplica, fue desestimado por ·otro auto, considerando que, nacidos 
los hechos después de promovid•J el pleito, los derecho¡;¡ correlativos también 
han nacido después de entablado el pleito y podrán ser objeto de otro nuevo, 
pero no del presente, pues tales hechos como no ocurridos tampoco fueron 
objeto de la demanda, a cuyo momento hay que atender para resolver sobre 
las peticiones de ambos litigantes. La Audiencia acordó, asimismo, proceder 
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a la formación de la consigUiente causa crimma) en averiguación de la exis­
tencia o no de posible delno en la producción del fuego por orden de los 
demandados, instruida dicha causa por el Juzgado de Instrucción, la Audien­
cia Provincial dictó sentencia absolviendo a los demandados, presuntos respon­
sables civiles en orden a la responsabllidad cnmmal. Tras una petición de 
«diligencia para mejor proveer» denegada, la Audiencia Territorial dictó sen­
tencia conflrmando la apelada en todas sus partes. 

Interpuesto recurso de casación por qutbrantamiento de forma. por estimar 
tnfring¡dos los artículos 862-3.0 y 860 de la Ley de Enjuiciamiento CJVil, ya que 
los nuevos hechos alegados ante la Aud.Jencia eran de influencia notona en el 
pleito, pues no había podido justificar el r:notJVO de la apelación que era preci­
.:;ar:nente fijar el quantum de los perjUJciOS causados, q!Je nacían de los huecos 
producidos por la naturaleza, que, ha!L'tr.dose escondidos en el interior del 
arbolado, traían su origen del hecho ya conocido en el pleito, o sea, el fuego 
producido en la finca que afectó al arbolado de la misma. 

Siendo ponente d.on Francisco Bonet Ramón, prosperó el recurso en base a 
la sigUlente doctrina: 

Considerando: Que instado por el recurrente· en el otrosí del escrito de 
mstrucCJón ante la Audiencia de 5 de dJCiembre de 1963, al amparo del ar­
ticulo 860, en relación con el 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el reci­
bimiento a prueba en esa segunda instancia, por haberse producido hechos 
nuevos después del escrito de proposición d<• prueba en primera instancia, que 
fue denegado por auto de 23, d1go 23 :Je enero de 1964, obj'eto de suplicación 
por escrito de 29 de enero de 1964, igualmente denegada por auto de 20 de 
lebrero de 1964, se dlctó sentencia resolutoria en segunda mstancia con fecha 
14 de octubre de 1966, contra la que se fcrmallza el pre:,ente recurso de casa­
Ción por quebrantamiento de forma, fundado en el número 3.0 del artículo 1.693 
de la Ley de Enjuiciamiento CJVil, «PO!" haberse faltado al recibimiento a 
prueba en )a segunda instancia», citando corno infringido el número 3.0 del 
artículo 862 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, que autonza el recibimiento 
'1 prueba en la segunda instancia, cuando hubiera ocurrido algún hecho nuevo 
:le influencia en la decisión del pleito, con posteriondad al término concedido 
para proponer la prueba en pnmera instancia. 

Considerando: Que consignado en :os informes periciales practicados en 
primera instancia, que «en las especies peral y manzano se observaba un 
brote normal, encontrándose llenos de flon>, por lo que parte del arbolado 
sobre el que versaba el informe parecía 'IO haber sufrido daños, y sin embargo 
con postenoridad a haberse efectuado ¡ales informes se alega que muchos de 
los árboles 0an perecido; éste es un nuevo hecho producido, que cae dentro 
de lo establecido en el número 3.0 del artículo 862 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, de evidente influencia en el pleito para determinar el auantum del per­
JUicio, para lo cual se necesitan conocimiento científicos o prácticos, por lo 
que es necesario nuevos informes de Peritos agrícolas o Ingenieros agrónomos, 
]Jrocediendo la estimación del recurso. 

Nota.-De esta sentencia interesa aqul aludir a algunos puntos contenidos 
en la síntesis de los hechos. Podemos <'entrar los en tres: cuál era realmente 
el dispositivo técnico elegido .por los firmantes del contrato del año 1946 para 
la protección de sus intereses, la eficacia de la cláusula compror:nisoria inserta 
en dicho contrato, y la afinnación de que «el acta notarial es irrelevante por 
no tener las garantías que exige la seguridad jurídica». 
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De estos problemas, los dos primeros "e nos escapan, al carecer de los datos 
más elementales, como sería el texto del citado documento. 

El problema de la eficacia de las z,ctas notariales que recogen hechos y 
apreciaciones técnicas o penciales es grave y poco traba¡ado. Aparentemente 
se trataba de un acta de presencia, haciendo constar el hecho de la existencia 
de unos daños, en la que-además-unos técrucos determinaban el origen de 
los daños y los evaluaban: o sea, que a su vez contenía un acta de referencia. 
El problema que tales actas plantean se refiere a su ef1cacia en un juicio pos. 
terior. Procesalmente hablando, las declaraciones de Pentos o testJgos hechas 
fuera del jtucio, no tienen valor como prueba testüical. Pero este criterlü-üb­
serva GrMÉNEz-ARNAu-no se observó ;;empre: así, en los Derechos griego, 
romano, inglés y pontificio. Lo que me parece claro y evidente es que las 
manifestaciones y declaraciones efectuadas ante el Notario no presuponen un 
futuro ple1to, y en todo caso siempre 5e tratará de una prueba documental 
que el Juez podrá valorar al menos como una SJmple presunción. El problema 
sería ciertamente más complejo si el acta hubiera sido de las «de notoriedad» 
y el Notario hubiera valorado las pruebas ante él realizadas, por la presun­
ción de veracidad implícita en tales actas. En cualquier caso, la laguna legal 
acerca del valor de las actas de referencia permite estas afirmaciones en los 
pleitos, en Jas que se pone en duda su rc'evancia jurídica. 

HONORARIOS DE LETRADO: Dictamen realizado con posterioridad al hecho 
del desistimiento del recurso. Sebastián Escrich c. «Muebles Más y Montesi­
nos, S. A.ll, Y otros. (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1968). 

Antecedentes.-Los demandados interpusieron recurso de casación por in­
fracción de Ley, que les fue admitido, :;eñalándose la vista para el día 23 de 
octubre de 1967. Posteriormente presentaron escrito desistiendo del recurso, que 
tuvo ingreso en el Tribuna;! el 14 de octubre. Con fecha 17 del mismo mes se 
dictó auto por la Sala teniendo por apartados y desistidos del recurso a los 
recurrentes. 

Practicada la tasación de las costas ocaSionadas en el recurso, se incluyó 
la minuta del Letrado de la parte recurrida y demandante. Dicha minuta 
ascendía a 5 000 pesetas, por el concepto de «estudio del recurso, del dictamen 
del Ministerio Fiscal, y preparación para la vista señalada para el 23 de 
octubre de 1967». 

De la tasación practicada se dio trasl::tdo a los recurrentes, que impugnaron 
la minuta por considerarla mdebida, estimando que habiendo desistido del 
recurso el 11 de octubre y habiéndosele tenido por desistidos en auto del 17 del 
mismo mes, la parte adversa tuvo de ello conocimiento con la anrelación sufi­
ciente para no ser necesaria la preparación para la vista. Para su caso, anun­
ciaron también la impugnación de dicha rr.inuta por excesiva. 

La parte recurrida se opuso a la impugnación de la minuta por indebida, 
estimando que es práctica constante en los Tribunales incluir en las tasaciones 
de costas las minutas de los honorarios de los Letrados de las partes recurridas 
cuando la suspensión de las vistas se verifica poco .tiempo antes del día señw. 
lado, y cuyo margen de cinco días, como en el caso de autos, cree dentro de 
la previsión y de la lógica. 
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El Tribunal Supremo resuelve la cuestión incidental y establece: 

Considerando: Que, para resolver acerca de SI son o no realmente debidos 
los honoranos del Letrado, es preciso valorar la efectiva intervención de dicho 
profesional tal y como sucedió en el presente caso, circunstancia que no puede 
ser desvirtuada por el hecho del desi5tnniento y caducidad, respectivamente, 
de los recursos interpuestos, dado el plaw con que tuvo conocimiento de los 
mismos el Letrado que mmuta, para lo cual ejercita un derecho incuestionable, 
que obliga a desestimar la impugnación formulada. Con mdependencia de la 
cuantía exacta en que se cifra aquella actuación ... 

Fallamos: Que declaramos no haber lugar a la unpugnación de honorarios 
por indebidos... a que este incidente se concreta, y Siga la tramitación de la 
oposición a la tasación de costas respecto a ser exceslVoS los honorarios del 
citado Letrado, a cuyo fin se le oirá por tP.rmmo de dos días 

REVOCACION DE DONACION POR INGRATITUD: Cumplimiento de los 
requisitos formales establecidos en el artículo 1.720 de la Ley de En]uzcia­
miento Civil. LUeje Y Marcos C. Lueje Marcos (SENTENCIA DE 16 DE ENERO 
DE 1968). 

Antecedentes.-E! matrimomo demandante había otorgado escntura de do­
nación el 16 de julio de 1963, a favor de una hija, la demandada, de la finca 
llamada «LoretO>>, «Con cuanto a la misma sea accesorio y dependiente» ... Tal 
donación fue pura, simple y gratuita, o subsidiariamente, según los deman­
dantes, donación condicional, S! se demostrase que existía tal condición, por 
adquirir la donataria cierta obligación n.specto de los donantes. Postenor­
mente, la donataria escribió unas cartas en las que se hacían manifestaciones 
y comentarios despreciativos de los donantes, y al parecer había echado a 
éstos de la fmca. El suplico de la dema!!da se concretaba a solicitar los SI­

guientes pronunciamientos: 1.0 que se revoque por causa de ingratitud la 
donación pura, simple y gratmta, verificada por los demandantes a favor de la 
demandada, y para el caso de que se alegara o probara que tal donación no 
fue gratuita, sea revocada también por la propia causa de mgratitud; 2.o que 
en consecuencia se cancelen las inscripciones practicadas en el Registro de la 
Propiedad; 3.0 que en consecuencia, se condene a la demandada a devolver 
a los demandantes .Ja finca donada, con todo lo demás que fue objeto de dona­
ción conforme a la escntura; 4 o que ~e condene a la demandada a devolver 
a los demandantes todos los bienes muebl·~s relacionados en la demanda-mobi­
liario y objetos sitos en el interior de la casa en el momento en que se donó 
la finca-, retenidos sin el menor título por la donataria; 5o que se condene 
a la donataria a devolver los frutos producidos por la finca donada, desde la 
fecha de interposición de la demanda hasta el día en que se restituya la fmca, 
a determinar en periodo de ejecución rle la sentencia, calculados prudencial­
mente en 50.000 pesetas anuales, 6.o que se condene al pago de las costas a la 
demandada. 

En la contestación a la demanda se negaban por la donataria los hechos 
de que hubiera arrojado a sus padres de la casa y el que las cartas pretendi­
damente injuriosas hubieran llegado casualmente a poder de los demandantes. 
Alegaron que tales cartas les habían sido sustraídas al destinatario de las 
mismas-otro hermano--por un tercero que las dio a la publicidad incluso con 
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fotocopias. En cuanto a la donación, ésta no fue pura, simple y gratuita, smo 
que tuvo su antecedente en un contrato familiar de renta vitalicia pactado 
entre los padres demandantes y todos !os hijos (salvo uno de ellos), fmnado 
el 31 de marzo de 1963, por Pl que los padres cedían sus bienes irunuebles sitos 
en Asturias a sus hiJOS, a cambio de percibir la pen51ón anual correspondiente. 
En la m1sma fecha se flrmó otro documento, por todos los intervinientes en 
el c1tado contrato, en el que adjudicaban los bienes inmuebles de referencia. 
La donación a la demandada, como lo demuestra el contrato de renta vitalicia, 
se hizo en un senhdo ampllo y compren51VO de todo lo contenido en la finca, 
inclusive los muebles. Teniendo la donación ObJeto de este proceso, como causa 
inmediata, dicho contrato de renta vitalicia, si aquélla fuera revo~ada se daría 
el caso absurdo de envolver tal revocación un enriquecimiento mjusto a favor 
del resto de los hermanos de la demandada; y é~ta, privada de la donación, 
pero vinculada por el citado contrato de renta v1tahc1a a seguir satisfaciendo 
la pensión a sus padres. Con ello resultaría el absurdo JUrídico de que el citado 
contrato de renta v1tallcia, como causa, pervlVe, pero la donación, como efecto, 
perece. Terminaba suplicando: 1.0 que se estime la excepción de mcompeten­
cia de jurisdicción, y se desestime la demanda, absolviendo a la demandada; 
2.0 subsidiariamente, que se dicte sentencia desestimando íntegramente la de­
manda y absolviendo de ella a la demandada. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó íntegramente la demanda y revocó 
por causa de ingratitud la donación pur::t, simple y gratuita efectuada por los 
demandantes a favor de la demandada. 

La Audiencia, revocando totalmente la sentencia apelada, declaró no haber 
lugar a las acciones revocatoria de donación y reivindicación ejercitadas en 
la demanda, que desestima en todas sus p:.rtes, y absolvió a la demandada. 

Interpuesto por los demandantes recurso de casación por infracción de Ley, 
articulado en cinco motivos, no prospera ante el Tribunal Supremo en base 
a la siguiente doctrina-siendo ponente don Francisco Bonet Ramón-: 

Considerando: Que esta Sala viene manteniendo con gran reiteración, que 
los requisitos que con rigurosa exigencia establece el artículo 1.720 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, se cumplan estrictamente en la tor11ULlización de los 
recursos de casación por infracción de r.ey, o sea, que en los distintos motivos 
que se propongan se exprese de manera separada sus distintos fundamentos, 
excluyendo toda conjunción de ellos en un mismo motivo, que, al producir 
confusión en su desarrollo, opuesta a la claridad y precisión que debe presi­
dirlo. hace equívoca u oscura su inteligencia para la adecuada resolución, como 
sucede en el caso de autos con los motivos primero, segundo, tercero, en cada 
uno de los cuales se denuncia la <<interpretación errónea y consiguiente equi­
vocada inaplicación; concepto este último que, además, no está tipificado en 
la Ley, ni por la jurisprudencia, y que parece referirse al de aplicación inde­
bida, como se hace en el motivo quinto, dualidad de conceptos que hace incu­
rrir a todos esos motivos en la causa rie inadmisión del número 4.0 del ar­
tículo 1.729 de la Ley, por haberse dejado de cumplir lo prevenido en el preci­
tado artículo 1.720, y que en el actual trámite procesal es causa de deses­
timación. 

Considerando: Que el motivo cuarto tampoco puede prosperar, por no tener 
el carácter de auténticos los documentos en que se funda el pretendido error 
de hecho en la apreciación de la prueba, al haber sido objeto de examen por 
la Sala sentenciadora, y no hacer prueba por si mismos sin necesidad de inter­
pretación, ni haberse alegado error de Derecho que es al que se refiere. 
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PREFERENCIA DE CREDITOS Artículos 1.924-2.o-D del Código civil y 59 de 
la Ley del Contrato de Traba.¡o; los créditos de los trabaJadores son «Singular­
mente privzlegiados>> y las normas citadas implican un benejteio establecido 
a su favor. Créditos por las costas JUdzcwles: articulo 1 924-2.0 -A del Códzgo 
civil e interpretación restrictiva del mismo.-TERCERIA DE MEJOR DERE­
CHO: Su fmalídad es la comparación de los títulos para determmar la priori­
dad y preferencia de los créditos en lztigzo. El ámbzto de la tercena es deter;­
minar la preferencia de los créditos laborales respecto a otros créditos.­
ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Para su aplicación es necesario que concu­
rran determznados requisitos; además, es preciso demostrar la vrocedencia 
de la acción o excepción de enrzquecimiento: es cuestzón nu_."Va. Martínez Y 
otros c. Cosialls y Compai'iia Nacwnal de Electricidad. (SENTENCIA DE 16 DE. 
ENERO DE 1968). 

Antecedentes: 1) Los demandantes habían deducido sus pretensiones ante 
la correspondiente Magistratura de Trabajo, como consecuencia de exped1ente 
de despido seguido contra ello por su patrono, el demandado seüor Cos1alls, 
y se les reconocieron sus derechos al percibo de los emolumentos derivados 
de sus relaciones laborales con el demandado, dlctándose las oportunas reso­
luciones judicJales que condenaron al patrono a pagar a Jos actores la suma 
de 403.433 pesetas. 2) Para hacer efect1vas las cantidades adeudadas, se embar­
garon en los autos laborales b1enes prop1os del demandado, s1tos en la mma 
«La Sultana>>, cuyos bienes se encontraban ante la Magistratura en período' 
de valoración para celebrar la oportuna subasta. 3) Se alzó el embargo sobre' 
d1chos b1enes en razón de que los mismos pertenecían a una Compañía nunera 
extranjera y a otra S. A. española, cuyos hechos se acredJtaron en las corres­
pondientes tercerías de domiruo. 4) Al paecer, otra empresa explotadora de 
la mina se había hecho cargo de ella y l'Js productores despedidos habJan sido 
readmitido$. 5) Los demandantes, habido conocimiento de que los bienes citados. 
del demandado señor Cosialls se habían embargado y se anunció la subasta en 
un Juzgado de Madrid, se dingian a él en de1ivación de juicio ejecut1vo, sobre 
reclamación de cantidad por la entidad demandada Compañía Nacional de 
Electricidad contra el otro demandado señor Cosmlls; los bienes fueron tasa­
dos, prev1a deducción de las deudas a favor de las Compañías mineras aludi­
das, en un total de 936.100 pesetas. 6) La Compañia Nacional de Electricidad 
pretendía hacer efect1va su deuda por valor de 923.702 pesetas, importe de In 
que se le debía por el señor Cosialls por suministro de maquinaria e mstala­
ciones. 7) En consecuencia, los demandantes y' la Compañía Nacional de Elec­
tricidad, para cobro de sus respectivos créditos, habían embargado bienes del 
demandado señor Cosialls, siendo los m1smos e idénticos que no alcanzaban a 
cubrir las dos deudas. 8) La subasta se eelf-bró y se habían adjudicado los bie­
nes a la Compaiiía demandada y a otro postor: en ese momento procesal es. 
cuando se instó por los demandantes la <<tercería» de mejor derecho. 

En la demanda se suplica: que se declare la preferencia de los actores para 
el perc1bo de sus crédltos, por ser privllegiados, respecto al de la entidad Com­
pañia Nacional de Electricidad, y que ,,n consecuencia los actores debían per­
cibir preferentemente a dicha entidad el importe del precio total o valor ínte­
gro consignado resultante de la subasta ctlebrada, sin que su percibo rebasase 
las 403.433 pesetas; Y que se condene a los demandados a estar y pasar por­
dichas declaraciones. 
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El demandado señor Cos1alls no compareció, por lo que se le declaró en 
rebeldía La Compañía demandada compareció y contestó a la demanda; entre 
sus alegacwnes, son aqill mteresantes: 1) S! los demandantes habían sido read­
mitidos, extrañaba que además pretendieran percibir la indemnización por la 
madn11sión o por despido, y si otra empresa explotadora sucedió al sei'i.or 
•Cosialls, debería haberse hecho cargo de las deudas por continuidad laboral; 
.resultaba que unos bienes, propiedad ajena, además de ser embargados, esta­
.ban trabajando a favor de no se sabía quién. 2) Los bienes aún estaban en 
ua mma, en marcha, trabajando y produciendo, sm que las Sociedades pro­
pietarias los hubieran retirado. 3) El metálico obtenido en la subasta no había 
estado en ningún caso incorporado a la empresa del seüor Cosialls y no había 
sido propiedad suya, con lo que dicho m('táhco obtenido en el remate de sus 
bienes no podía ser objeto de t·ercería. 

El Juzgado dictó sentencia por la que declaró: que los demandantes goza­
ban de preferencia para el cobro de sus créditos, por ser singularmente privi­
legiados, respecto a) crédito de la Soc1edact ejecutante y demandada en esta 
tercería, y con cargo al producto de los b:enes objeto de la subasta; que, por 
tanto, los demandantes debían percibir rvn preferencia a la Compaüía deman­
dada, y hacer suyo con prioridad a ésta el importe del valor íntegro consignado 
resultante de la subasta. celebrada de los b1enes embargados, y sin que tal per­
cibo rebasara la expresada cantidad importe de los créditos existentes a favor 
de los actores; se ordenó a la entidad demandada a hacer pago de la suma 
mencionada a los demandados, y se condenó a ambos demandados a estar 
y pasar por las anteriores declaracwnes y pronunciamientos. 

La Audiencia conflfllló en todas sus partes la sentenc1a apelada. 
La entidad demandada interpuso recurso de casación, basándose : en la 

violación por no aplicación <ie la doctrma. jurisprudencia! del enriquecimiento 
injusto, ya que en caso de) despido o se indemniza o se readmite, pero no 
1as dos cosas; en error de hecho y de derecho en la apreciación de la prueba; 
en infracción del artículo 79 LCT y del a!"tículo 1.924-2.o-a) y b), sobre prefe­
rencia de las costas, pues los gastos jel procedimiento habían sido pagados 
]Jor la recurrente y de ello se benefic1ab¡m los terceristas, con lo que las costas 
judiciales debían ser preferentes a cualesqulera otras. El recurso fue rechazado 
por el Tnbunal Supremo en méritos de la siguiente doctrina: 

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato. 

considerando: Que, para determinar el ámbito en que debe desenvolverse 
este. recurso, con relación al juicio de tercería decidido en segunda mstancia 
por la resolución recurrida, conviene resaltar que, cual se sostiene en la sen­
tencia de esta Sala de 23 de enero de 194:!, y de acuerdo con lo ya establecido 
en la de 21 de noviembre de 1917, que ·:'!n aquélla se menciona, conforme a lo 
preceptuado en el artículo 1.532 de la ~y de Enjuiciall1lento Civil y reiterada 
jurisprudencia sobre su aplicación, las tercenas, como incidencias de un juicio 
ejecutivo, cuando son de mejor derecho de un tercero a ser reintegrado de su 
crédito, con preferencia al acreedor ejecutante, con el producto de los bienes 
embargados al deudor común, en atenc1ón a su naturaleza y propia finalidad, 
que no puede ser otra que la de comparación de los títulos, para determinar la 
prioridad y consiguiente preferencia, entre los dos créditos ·en litigio, no ad­
mite a discusión y resolución cuestiones ajenas al expresado objeto, las que, 
en su caso, habrán de ventllarse en distinto procedimiento. 
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Considerando: Que en el primero de los motivos de este recurso, por el 
cauce procesal que ofrece el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, se acusa la violación, por no aplicación, de «la doctrina 
jurisprudencia! del enriquecimiento in¡usto». con c1ta de las sentencias de 
este Tnbunal que se invocan y del «párrafo tercero del artículo 81 de la Ley 
de Contrato de Traba¡o, texto refundido a.probado por Decretos de 26 de enero 
y 31 de marzo de 1944»; mas debe notar se, en primer lugar, que la tesis suS­
tentada en este motivo tiene marcado carácter laboral y rebasa el ámbito pro­
pio de la tercería de me¡or derecho, y que, para sostenerla, se recurre a afirma­
ciones fáctJco-probatonas alegadas por vía irudónea; pero, sobre todo, hay que 
destacar que a través de esta motivación se pretende introducir en el recurso 
una cuestión nueva sobre enriquecJmiento injusto o tortJcero que no ha tenido 
en el período expositivo del plelt-o un adecuado y necesano planteamiento, sien­
do de advertir, al respecto, la forma vaga, imprecisa e interrogativa en que la 
Compañia demandada, ahora recurrente, se ha producido en su escrito de con­
testación, rehuyendo hacer afirmacwnes concretas. 

Considerando: Que, reiteradamente, tiene declarado esta Sala, que son in­
eficaces en casación los motivos referentes a cuestiones nuevas no alegadas y 
discutidas en el pleito, y que deben reputarse como tales, a todos los efectos, 
las suscitadas con posterioridad a los periodos de alegación y discusión, pues 
no es posible en casación tener en cuenta problemas jurídicos que dejaron de 
plantearse en el pleito, ni puntos o cu·estiones no invocadas en él y, consiguien­
temente, no comprendidas en los términos del debate; advirtiendo, además, 
que para poder aplicar la doctrina sobre enriquecimiento torticero, es necesa­
ria la concurrencia de determinados requisitos (sentencias de 16 de d1c1embre 
de 1959, 25 de enero de 1958 y 26 de marzo de 1958, entre otras que pudieran 
citarse) y que, cual se dice en la sentenc1a de esta Sala de 12 de enero de 1943. 
si bien este Tribunal Supremo ha invocado en copiosa jurisprudencia el prm­
cipio antes citado, para atender a múltiples situaciones en que la eqmdad 
ex1gía su aplicación ... no basta invocar el principJO de que se trata a medo de 
una regla general y abstracta, sino que es prec1so demostrar y justzjzcar en 
cada caso la procedencia concreta de la f..cción (o excepción) de ennquecmuen­
to»; todo lo que está indicando la inexcusable necesidad de que una cuestión 
de tal importancia sea debidament.e alegada y planteada en el periodo exposl­
tivo del pleito, aduciendo, en tal caso, la existencia de los requisitos necesarios 
para su justificación, y, al no haberse hecho así y suscitarse ahora una cues­
tión en rea!J.dad nueva, se ha incurrido en una causa de inadmisión-número 5.0 

del artículo 1.729 de la Ley Procesal Civil--qll'e en esta fase decisoria lo es de 
desestimación. 

Considerando : Que, desechado el motivo primero, tampoco puede ser aco­
gido el segundo, formulado al amparo del número 7.0 del ant.es mentado al'­
tículo 1.692 de la Ley Procesal, en el que se denuncia error de hecho y de 
derecho en la apreciación de la pru<eba, resultante, en opinión de la recu­
rrente, de documento auténtico que demuestra la equivocación evidente del 
¡uzgador, pues, en primer Jugar, tal motivo se encamina a demostrar la tesis 
del enriquecimiento injusto, cuestión ésta rechazada como nueva al ser deses­
timado el anterior motivo; pero, además, tampoco se discriminan con claridad 
las dos diferentes clases de error alegad<ts y, en cuanto al de hecho, es claro 
que no pued~n tenerse como documentos auténticos, a efectos de casación, las 
actas de confesión en juicio de los terceristas, pues por sí misma no evidencian 
la absoluta e irrefutable certeza de su contenido; y en lo que concierne al 
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supuesto error de derecho, ni s1quiera ~e c1ta, en calidad de norma valorativa 
de prueba infringida, el ar~iculo 1 232 ele! Código civil, que seria, en pnncipio, 
el aplicable, 111, por otra parw, dan tod1Js los terceristas confesantes contesta­
ción afirmativa a las dos posiciones que se indican, sino que algunos las con­
testan negativamente; pero, ademas, teniendo presentes las confesiones, en su 
totalidad, carece esa prueba del valor c!ecisiVo que quiere atnbuírsele, siendo 
obvia su intrascendencia al ser rechazado el pruner mot1vo. 

Considerando: Que el verdadero ámbito de la tercería de meJor derecho ha 
quedado f1jado en el razonamiento irucBJ de esta sentencia, de acu-erdo con 
la doctrina jurisprudencia! que en el m1smo se recoge; mas la parte recurrente, 
a medio del motivo tercero (también respaldado en el ordinal primero del ar­
tiCUlo Ul92 d·-e la Ley de Enjuiciamiento), trata de hacer valer una cuestión de 
índole laboral con base en el articulo 7:9, párrafo 1.0 , de la Ley de Contrato de 
Trabajo, cuestión que no puede afectar :1. la tercería, dadas las Circunstancias 
que en el caso concurren, pu-es es obvio CJU':'! el derecho de los actores terceristas 
se ampara en resoluciones firmes dictadas por la Magistratura de Trabajo de 
Orense, recaídas en expedientes contencioso-laborales sobre salarios y despido, 
que proclaman la obligatoriedad de sus créditos; y la preferencia de los mis­
mos está consagrada, conforme a la sentencia recu.rrida, por el artículo 1.924,-2.0-D 
del Código civil, en relación con el segund<' del artículo 59 de la Ley de Con­
trato de TrabaJO, cual acertadamente se r¡,zona en el fundamento segundo de 
la sentencia de pnmer grado y en el primero de la recurrida, procediendo la 
efectividad sobre el importe de los bienes embargados, por estar éstos mcorpo­
rados a la Empresa o explotación en que los trabajadores reclamantes pres­
taban sus servicios, teniendo sus créditos la calidad de «Singulannente privile­
giados», y por eso no puede negársele ese derecho al existir tales biene~ de la 
Empresa cesante. sin que en este supuesto sea obligado para los trabajadores 
hacer uso de una norma, que imphca un beneficio establecido a su favor, 
y no de un tercero ajeno a )a relación :aboral, razones por las que la Sala sen­
tenciadora no ha incurndo en la infracción que se denuncia en el motivo 3.0, 
y éste debe ser igualmente desechado. 

Considerando . Que, fmalmente, tamooco puede prosperar el motivo 4.", en 
el que, por el mismo cauce procesal, se acusa la violación, por no aplicación 
«de la doctrina del articulo 1 924, número 2.0 , apartado a), en relación con el 
apartado b) del número 3.0 de tal artículo del Código CIVIl, y la doctrina JUri~ 
prudencial del enriquecimiento injusto», pues, en primer lugar, habida cuenta 
de los razonanuentos conterudos en el segundo de los fundamentos de la sen­
tencia unpugnada y de la resultancia del apunta1mento, tampoco aparece que 
la cuestión suscitada en este motivo haya sido debatida y adecuadamente plan­
teada en la instancia, puesto que la súplica del escrito de contestación t1ene 
un carácter global y se refiere, de una manera general, al pago de costas 
y parte del principal e intereses reclamados en el JUicio ejecutivo, pero no 
concretamente a las costas causadas en <'1 procedimiento de apremio, que serian 
las únicas que, conforme a la junsprudencia de esta Sala, podrían redundar 
en interés común de los acreedores· sin que, por otra parte, y dadas las razo­
nes ya expuestas, sea de aplicar la doctrina sobre enriquecimiento injusto; 
debi·-endo advertirse, además, que la propia parte recurrente viene a reconocer 
que en el escrito de conclusión-y, por tanto, extemporáneamente-se mani­
festó que se ampliaba e! apartado B) del tercero de la demanda; siendo claro 
que tampoco se determinó cuál fuese el importe de las costas abonables, ni 
tal punto se relegó para ejecución de ;.entencia; siendo de notar, finalmente, 
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que, dados los estrictos términos del apartado 2.0 , letra A• del artículo 1.924 
del Código CIVil, tampoco puede darse a rsta norma la interpretación extensiva 
que, al parecer, se pretende por la parte recurrente. 

Considerando: Que, al no ser estlmado runguno de los motivos que sirven 
de fundamento al recurso, es procedente declarar no haber lugar al mismo, 
con los demás pronunciamientos mherentes a esa declaración. 

J. C. G. 

LOS ARTlCULOS 77 Y 79 DE LA LEY DEL SUELO NO IMPIDEN LA APLICA­
CTON DEL ARTICULO 400 DEL CODTGO CIVIL. DIVISION DE LA COSA 
COMUN: NO SIGNIFICA P.4RCELACION URBANISTICA (SENTENCIA DE 29• 
DE MARZO DE Hl6':J, 

Ex1stJa, una comumdad, por mitades indivisas, entre el demandante y el 
demandado, respecto de dos parcelas. Una parcela tenia de extensión 83 áreas, 
49 centiáreas; la otra, 1 hectárea, 9 áreas, 37 centiáreas, 16 centésimas. 

El demandante pidió en la demanda la disolución lie la copropiedad o di­
visión material de las parcelas. 

El demandado se opuso, alegando, entre otras razones, que existían incon· 
venientes de orden jurídico y fáctico que limitaban la posibilidad de división 
física de las fincas, pues las mismas se hallaban enclavadas en la zona de· 
nominada de <(Teserva. urbana)), prevista en el Plan General de Ordenación 
Urbana de S'Agaró-Playa de Aro, aprobado por la Cormsión Provincial de Ur­
banismo, con fecha 10 de noviembre de 1959, y de conformidad con las di­
rectrices del citado Plan de aprovechamiento urbanístico de las fincas, y 
que habrá de sujetarse a lo que resulte del mismo. Que resultaba impo­
sible proceder a una partición o división fídca, so pena de correr el riesgo de 
que, en función de las situaciones en que pud1eran quedarse las porciones de 
finca dividida, quedasen materialmente sin valor y desproporcionadas con la 
estimación que hoy se podría computar, teniénaose en cuenta s6lo la super­
ficie y accesos. 

Añadió cierta reconvención sobre liquidación de frutos, rentas y utilidades. 
El Juzgado de Primera Instancia desestimó íntegramente la demanda y 

absolvió al demandante de la reconvención. La Audiencia d1ctó sentencia, por 
la que revocó la apelada y declaró disuelta la comunidad y ordenó se procedie­
ra a la división de las fincas, ,teniendo en cuenta sus características y salidas 
a camtnos. 

Interpuesto recurso de casación, no prosperó. Quedó firme la sentencia de 
la Audiencia Territorial. 

Dice la sentencia del Tribunal Supremo: 

Considerando: Que los dos motivos del recurso, ambos por el cauce prO­
cesal del número I.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
tienden a demostrar que el precepto del artículo 400 del Código no es absoluto, 
por lo que ha sido erróneamente interpretado en la resolución impugnada, y 
que tal norma ha sido modificada y limitada por los artículos 77 y 79 de la 
Ley del Suelo y Ordenación Urbana de 12 de mayo de 1966, que han sido vio­
lados por inaplicación en la sentencia recurrida, y habida cuenta que, confor­
me a los términos absolutos y terminantes en que está redactado el articll!' 
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lo 400, concede a todo copropietario el derecho inalienable e imprescnptible 
de poder pedir en todo tiempo, salvo pacto remporal en contrario, la división 
de la cosa común; es evidente que el Tnbunal de Instancia interpretó fiel­
mente el precepto y perece el motivo, sin que quepa, en modo alguno, admitir 
que tal artículo 400 ha sido modificado y limitado por los 77 y 79 de la Le¡y 
del Suelo, en cuanto éstos se refieren a prohibir la parcelación urbanística 
de una finca; o sea, el establecimiento de una urbanización limitada a la 
finca misma, con sus accesos,· servicios, etc, no sometida al Plan Parcial de 
Ordenación del sector correspondiente, previamente aprobada; pero no puede 
afectar a la división de una cosa poseída en rég1men de comunidad, que, aun 
cuando entrañe una parcelación al resultar la finca dividida, no significa una 
parcelación urbanística y decae el recurso en su totalidad. 

Interesante jallo que distingue entre la división que pudiéramos llamar ci­
vil, de cosa poseída en régimen de comunidad) y división por parcelación ur­
banistica. Viene a ilustrar sobre una cuestión que preocupa a los profesionale:;; 
qz~e intervienen en la formalización de la titulación en zonas-hoy numero­
sas--a.jectad.as por planes urbanísticos. 

Es comprensible la postura del demandado. que convenció al Juez de Pri­
mera Instancia y fracasó en /.a; Audiencia. El articulo 78 de la Ley del Suelo 
dice sencillamente: «Serán indivisibles ... » El 79, en su número 3, preceptúa que 
«los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para autorz.zar e inscri­
bir, respectivarnente, escrituras de división de terrenos que se acredite el otor­
gamiento de licencia, que los primeros deberán testimoniar en el doc:umento». 
Aunque es de tener en cuJenta que estos artículos se están refiriendo a parce­
laciones y reparcelaciones urbanísticas. 

La decisión de esta sentencia despejará dudas y vacilaciones. 
B. M. B. 

V. SUCESIONES «MORTIS CAUSA» 

TJTULOS NOBILIARIOS: Detenninación del orden sucesorio; suceswn reoular 
y sucesión agnaticia. Título de la concesión de la merced: interpretación de 
la expresión «Casa». Mayorazgo instituido en testamento cerrado. Hurtado 
de Amézaga y Caballero c. Hurtado de Amézaga y Armada. (SENTENCIA DE 1 

DE DICIEMBRE DE 1967). 

Antecedentes: 

1. Con fecha 27 de junio de 1708, d R.ey Felipe V, en recompensa de los 
servicios prestados por su Mariscal de Campo, le concedió el título de Cas­
tilla, llamado «Marqués del R1scal de Alegre», con carácter perpetuo. expre­
sando se hacia «para vos y los sucesores en vuestra casa» ... 

2. El nuevo Marqués, posteriormente, con fecha 28 de marzo de 1719, otorgó 
testamento cerrado por el cual, entre otras disposiciones, creó un mayorazgo; 
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diSponía, además, expresamente que «entre los bienes integrantes de dicho 
mayorazgo se contara el antiguo solar 111fanzón de Amézaga»; y establecía 
expresamente el orden de suceder en :os bienes del mayorazgo recién consti­
tuido: «llama a él, en primer lugar, a 5U hijo primogénito, y, a falta de éste, 
a rus hijos y descendientes legítimos y de legitimo matrimonio (sw), varones 
de varones, sin interposición de hembras, prefiriendo el varón mayor al menor. 
En defecto de varones de esta linea, llama a su hija legitima, y, después de 
ella, a sus hiJOS y descendientes legítimos, de varón a varón, con la Imsma pre­
ferencia que. los de la linea del hiJO y sin la interposición de hembras. A falLa 
de esta linea, llama a una segunda hiJa. y a sus descendientes varones legí­
timos; después, a sus sobrinos y a sus hijos varones descendientes legítimos 
y después a otros sobrinos, con la misma descendencia. Sólo acabadas que fue­
sen las líneas y llamamientos refendos, y guardando el m1smo orden y dispo­
sición que se dejaba expresado, disponía que heredaran los Va..t'Ones de hem­
bras, y a falta de éstos, las hembras, para cuya titularidad será requisito m­
dispensable la llevanza del apellido Hurtado de Amézaga en primer térmlnOl> . 

3. Tras una curiosa serie de vicisJtucies en el árbol genealógico, al VII 
Marqués de Riscal le concedió el Rey Alfonso XIII la Grandeza de Espai'ia 
«como aneja e mherente a su titulo de Marqués de R¡scal». 

4. A la muerte del citado VII Marqués, don José Hurtado de Amézage. y 
Zabala, le sobrevivió una hija, doña Milagros, la cual no solicitó la carta de 
sucesión en la merced. 

5. La situación litig¡osa se prodUJO (ntre dos descendientes de un herma­
no menor de don José, llamado don Francisco Javier. éste era el tronco común 
de ambas partes litigantes Doüa Belén (hJja de su hi¡o mayor Camllo) era 
la demandada, y don Lms (hiJO menor je don Francisco Javier) era el actor. 

6. El actor había pretendido anteriormente que su me¡or derecho le fuera 
reconocido en la vía administrativa, pero el Ministeno de Justicia no le otorgo 
tal derecho por no considerar eficaz la institución del orden sucesorio hecha 
por el concesionario de la merced. 

Ambas partes coincidian sustancialmente en que el nudo de la cuestión 
lit-igiosa se concretaba en si el marquesado de Riscal debía o no considerarse 
como un titulo agnaticio «agregando». 

El demandante pretendía que en la ordenación sucesoria dispuesta en 1719 
quedaba expresamente mcluida la merced nobiliaria del marquesado de Riscal, 
al dictarse precisamente para él «Y para ~a casa»; además, creía tener derecho 
preferente al titulo por ser varón-fre:Jte a una hembra, aunque ésta fuere 
de linea anterior-por el principio de a~nación a que el titulo obedece. La 
tesis era umr el mayorazgo a la merced. 

La demandada entendía: que las expresiones «para perso~a y casa», «los 
sucesores de vuestra casa», etc.. solamente significaban «hijos y sucesores», 
interpretadas gramatical y lógicamente (el testamento de 1719 decía «Se hizo 
merced, para mí y mis h1jos y sucesores» ... ); que la casa de Amézag!!- era 
un bien adquindo por el I Marqués ooco antes, y no estaba vinculada en 
él mismo; que el mayorazgo instituido tenía cierto carácter agnaticio, pero 
no era de rigurosa agnación, y que los llamamientos a la sucesión del ma­
yoraZgo eran inoperantes en el pleito, que se concretaba exclusivamente al me­
jor derecho del título de «Marqués de Riscal»; que, de admitir la incorpo-



1686 JURISPRUDENCIA 

ración del marquesado al mayorazgo, se admitiría la posibilldad de d!spos1ción 
de una merced real y de alteración del orden regular sucesono establecido al 
ser aquélla otorgada. 

El Mimsterio Fiscal se opuso a la demanda, negando sobre todo que el 
orden de suceder en el título de Marqu('s de Riscal sea el establecido en el 
testamento de 1719. 

La tesis del demandante fue acog1da por el Juzgado y por la Aud1encia. 
La· demandada interpuso recurso de casación, dirigida por don Eduardo 

Garcia de Enterria, desarrollando y precisando algunas de las alegaciones de 
la contestación a la demanda, que sustancialmente eran idénticas. 

Recojo en forma extractada aJgunas interesantes af!rmacwnes del recurw, 
articulado en seis motivus, por ser postenormente acogido por el Tribunal 
Supremo: 

Motivo primero: Denuncia la infra.~ción por violación del articulo 5.0 del 
Decreto de 4 de JUniO de 1948, de la Ley 8.~ del titulo 17 del libro 10 de la 
Novísima Recopilación. y de la doctrina legal reiteradamente establecida en 
numerosas sentencias. Partía de la base de que es un principio esencial de la 
suces1ón nob!liana que «el orden de suceder en todas las dignidades nobilia­
rias se acomodará estrictamente a lo dispuesto en el titulo de concesión y, en 
su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta materia». Que hay, 
pues, un orden sucesorio nom1al o «regular», que es el tradicional de sucesión 
a la corona, el cual se aplica siempre :)Ue no exista precepto claro contrario 
en el título de concesión de la merced, ~sto es, siempre que no conste un orden 
«irregular» o de cláusula en la real cédula de concesión. Que, por tanto, es 
elemental concluir que la prssunción 0pera en favor de la regulandad suce­
sona, tanto porque las excepciones al orden regular no pueden presumirse y 
deben ser expresas, como por exigencias de la seguridad JUTh.lica. 

Motivo segundo: Denuncia la infracción de la Ley 42 de Toro y de la doc­
trina legal de numerosas sentencias sobre declaraciones tácitas de voluntad. 
Recoge un inciso de la sentencia de 22 de noviembre de 1963, sobre la «Casa 
de Pinés». Afirma que el mayorazgo mstituido en el testamento de 1719 es 
claramente un mayorazgo no precedido .le real licencia, ya que tal licencia no 
se dio ni se ha intentado probar; a la declaración real contenida en el título 
de concesión le falta todo significado de voluntad o de consentimiento en el 
sentido de ollorgar un derecho al concesionano, lo que es inexcmable para 
poder hablar de «autorización tácita». 

Motivo tercero: Denuncia la infracción por violación del articulo 1.253 del 
Código civil, sobre los límites y cond1cion'"s de las presunciones judiciales. Por­
que no hay ningún enlace preciso y directo, y ni siquiera Impreciso m indi­
recto, entre el hecho de que se traten de retribuir los méritos colectivos de una , 
familia (a ello equivale la expresión <da casa») y el hecho pretendidamente 
deducido de que con ello se implica una autorización al concesionario del título 
para ordenar libremente la sucesión de éste. Entre ambos hechos no existe la 
menor conexión lógica, nt tampoco hay otras pruebas directas o indirectas 
que permitan al Tribunal su apreciación conJtmta, de modo que la conexión 
entre uno y otro hecho se presenta desnudct. y simple. 

Motivo cuarto: Denuncia la infracción por violación de la doctrina legal 
establecida reiteradamente por el Tribunol Supremo sobre indisponibilidad de 
los títulos nobiliarios. 
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Motlvo quinto: Denuncia la infracción por interpretación errónea de la 
Ley 45 de Toro, tal como esta interpretación ha sido establecida por la sen­
•encia de 9 de junio de 1964. Dicha !:Jey dispone que <da posesión civilisima 
sobre los mayorazgos (y, por ende, sobre los títulos nobil!anos) se traslada a 
quien, según disposición del mayorazgo, debiera suceder en él, aunque otro 
<Jstente s.u posesión de hecho». Esta es ln. base de las accwnes de desposesión 
nobiliana. Tradicionalmente se venia entendiendo que para benef1c1arse de esta 
posesión civilísima bastaría que el demandante justificase un mejor derecho 
relativo que el poseedor del titulo, aunque ex1stiese o pudiesen existir otros 
terceros mejor Situados a su vez. 

Motivo sexto: Denuncia la mfracción de la Ley 2.a del título 15 de la 
part1da segunda y de la Ley 40 de Toro, que definen el orden regular de suce­
Sión en los títulos nobilianos. Demostrado que la real Carta de conce­
Sión del marquesado de Riscal no cunstituyó ni d1recta ni indirectamente un 
orden su2esor1o especüico al cual atenerse. es de obligada otplicacwn el orden 
regular de suces1ón, que es el tradicionalmente seguido en la matena, el v1ejo 
<Jrden sucesorio de la Corona; este orden sucesorio consagra los prmcip1os de 
primogenitura y de representación, por Jos cuales queda defnuda la preferenc1a 
del Derecho de la recurrente sobre la parte contrana, ya que la demandada 
y recurrente es hija primogénita del hermano mayor del actor, y en ella está 
representada, por tanto,- la persona de :-.u padre y por tanto alcanza a ella la 
preferencia del hermano mayor (causahabiente suyo) sobre el menor, que es la 
parte contrana. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Manuel Lo¡o 
Tato, acoge dicho recurso en méritos de la siguiente doctrina: 

Considerando : Que antes de entrar en el examen de otras cuestiOnes es 
conveniente consignar que en el pleito que da origen al presente recurso de 
casación se ventila, entre panes, el preferente derecho genealógico para llevar 
y ostentar el título de Marqués de Riscal, ·con la Grandeza de España al m1smo 
inherente, debiendo señalarse que la parte demandada, en el hecho sexto de su 
contestacion, fija y concreta la cuestión planteada, y así, después de decir que 
en lineas generales comcide con la que se d1ce en el correlativo de la demanda, 
segmdamente expresa: que «SJ la suces16n en el titulo de Marqués de Riscal 
fuese agnatioia, tendría me¡or derecho a él el demandante», y «Si, por el con­
trario, la merced es de suceszón regular, el me¡or derecho de la demandada 
sobre el actor será indiscutible)); diciendo además: «El problema se hmita así 
a la determinación del orden sucesorio»; «resuelta esta cuestión, las demás son 
simples consecuencias»; mientras que .ia parte actora claramente manüiesta 
en su escrito de réplica, bajo el mismo ordmal: «El hecho sexto de nuestra 
demanda se refiere al planteamiento final de la presente cuestión litigiosa, 
cuya solución depende, en defmitiva, cte que el marquesado de Riscal deba 
considerarse como un título agnaticio o no «agregando», coinc1de sustancial­
mente con este planteamiento la parte contraria, hasta el punto de reconocer 
expresamente que si el titulo fuera agnaticio nosotro¡¡ (es decir, el deman­
dante) tendríamos mejor derecho a él; por tanto, no es preciso insistir más 
en este eJ..1:remo». 
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Considerando: Que, como se desprende del precedente fundamento, son las 
propias partes litigantes las que en el período expositivu del pleito del.imitaron 
tanto el alcance de la discusión jurídica como el planteamiento fáctico de la 
cuestión debatida en el jmcio, de manera clara y precisa, y, s1endo ello así, 
resulta inadecuada y extraña a ese planteamiento la cuestión nueva que se for­
mula a través del motivo quinto de este recurso, relativa al llamado poseedor 
civilisi7no óptimo, pues tal cuestión no sólo no ha sido formalmente alegada 
en la instancia, sino que se desplaza de aquella delimitación aceptada por am­
bas partes litigantes, quedando fuera de ello, y, en consecuencia, dicho moUvo 
liebe ser desestimado, por estar incurso, sin duda, en el número 5.o del ar­
ticulo 1.729 de la Ley Procesal C1v1l. 

Considerando: Que, no obstante lo f xpuesto en el primero de los razona­
Jmentos de esta sentencia, es bien aclarar, a fin de evitar confus1ones, que 
aun cuando las partes, al establecer los términos en que resumen la cuestión 
litigiosa, se refieren a una sucesión agnaticia en contraposición a una sucesión 
regular, no se trata, en el pnmer supuesto, de una agnación ngurosa y absoluta, 
sino de un orden de suceder con cierta prejerencw de varones, tal como se 
dispone en el testamento cerrado otorgado por don B. H. de A. el 28 de marzo 
de 1719, el cual viene a ser el documento básico en que el accionante asienta 
su preferente derecho al titulo de Marq'lés de R1scal con la Grandeza de ES" 
paña al m1smo mherente. 

Considerando : Que, conforme a lo d:spuesto en el articulo 5.0 del Decreto. 
de 4 de junio de 1948, dictado en virtud de la disposición final de la Ley de 4 
de mayo de 1948, sobre grandeza y títulos nob1lianos, «el orden de suceder en 
todas las dignidades nobiliarias se acomodará estrictamente a lo dispuesto en 
el titulo de concesión, y, en su defecto, al que tradzcwnalmente se ha seguido 
en esta materia», de donde claramente :;e injiere que el mejor derecho a los 
títulos y mercedes nobilia.nas ha de ser cnnforme con Jo establecido en el a.cto 
soberano de la concesión; mas en el titulo otorgado en el mes de juma de 1708 
por el Rey Don Felipe V, en el cual !"e hace merced de título de Castilla a 
don B. H. de A. y «los sucesores ·en vuestra casa, cada uno en su tiempo, 
perpetuamente para siempre jamás», dándole el de Marqués de Riscaldalegre 
(actualmente Marqués de R1scaD, para nada se hace relaczón al carácter agna­
ticio de la sucesión; siendo de advertir •1Ue al referirse la concesión a los suce­
sores en la casa, o usar en la Real Carta la frase «vos y los sucesores en vues­
tra casa», con ello sólo se alude a lct su~sión familiar, lmaje o progeme del 
don B , pues que otra cosa claramente nr. consta: pero, por otra parte, es 
claro que, a falta de mayor detenninacion, el único orden que, en principio, 
puede estimarse aplicable es el de sucesión normal o regular tradicionalmente 
admitido, VlSto que las palabras empleadus por la dispostción legal son contra­
rias et una interpretación extensiva, no existiendo base para creer o presumir 
que el Monarca, creador de la merced, haya autorizado ni explícita ni implí­
citamente cualquier otra clase u orden d!? sucesión especial e irregular, pues 
tal cosa no es deducible del título de concesión, ni tampoco puede fundarse 
en la retribución de los reconocidos méritos del conceswnar10 y su familia, ni 
en el uso y empleo de las palabras «casa»; y tal conclUSión es aventurada Y 
carente de fuerza lógica, máxime teniendo presente lo dispuesto en la Ley 8.• 
del titulo XXVII, libro X, de la Novísima Recopilación, en orden a la sucesión 
de las hembras en los mayorazgos. 
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Considerando: Que cual se expresa en el fundamento octavo de la sen­
tencia de primer grado, aceptado sustanc!ñlmente y sin contradicción en este 
punto por la recurnda, los dictámenes rendidos por la Diputación de la Gran­
deza y el Consejo de Estado, así como por la Sección correspondiente del Mtnis­
terio de Justicia, testunomados en autos, son contrarios a la pretensión del 
demandante, debiendo destacarse que en el mentado fundamento se aduce, 
partiendo del contenido no llegado de tales informes, que al entender que la 
sucesión de la Grandeza de España a dicho titulo (el marquesado de Riscal) 
debió implicar un cambio respecto a las normas sucesorias, no se tiene en 
cuenta, según el juzgador, «que el título es lo principal y la grandeza lo acce­
sorio, y que la regulación sucesoria estaba en el testamento cerrado del primer 
Marqués de Riscal»; mas a esto hay que drcir que, según el hecho cuarto de la 
demanda, la Grandeza de Espaíía le fue concedida a don J. H. de A. por su 
majestad el Rey Don Alfonso XIII, y que en la súplica de la demanda se 
recaba el derecho a ostentar el titulo de Mara.ués de Riscal, «con la Grandeza 
de Espm!a a el inherente», y emanando la Real Carta de un acto soberano, 
a ella debe estarse, y aun en el supuesto de que fuese modificativa de un orden 
señalado, siempre tendría propia virtua/!dad, cual viene a sostenerse en la 
sentencia de esta Sala de 10 de abril de 1923, aunque realmente lo que se 
mantiene por el Rey no es otra cosa que el orden regular de la sucesión, según 
la más corriente fórmula. 

Considerando: Que si en principio ti término «casa» quisiera referirse al 
mayorazgo o a algo en el orden sucesorio relativo al mismo, éste (el mayorazgo) 
debiera tener existencia en la fecha de la concesión de la m.erced, lo cual no 
ocurre en el caso presente, puesto que r.l titulo es concedido en el aii.o 1708 y 
don B. H. de A. otorga su testamento cerrado, disponiendo la fundación, en el 
aíi.o 1.719, sin que sobre esa fundación del mayorazgo y la vinculación conste 
la Real licencia precisa ni tampoco la vosterior aprobación Real, en contra de 
lo previsto en la Ley 42 de Toro y segunda del titulo XVII, libro X, de la 
Novísima Recopilación, no estando demostrada la derogación de la expresada 
Ley en la fecha en que la merced, ha sido concedida. 

Considerando: Que, en Virtud de los razonamientos precedentes, deben ser 
estimados los motivos primero, segundo y tercero, sin que sea neoesario entrar 
en el examen del cuarto, y, como consecuencia de la estimación de los tres 
motivos antes menciOnados debe serlo también el sexto, una vez que es de 
aplicar el orden regular de sucesión nobiliaria, conforme a lo establecido en 
la Ley 2 a, titulo XV de la partida segunda y Ley 40 de Toro, así como el 
articulo 5.0 del Decreto de 4 de juruo de 1848, por todo lo que, de acuerdo con 
el planteamiento de la cuestión hecho por las partes, debe declararse haber 
lugar a) recurso, con los pronunc1amientos procedentes y devolución del depó­
sito constituido y sí.n hacer expresa condena en costas. 

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de 
casac1ón por mfracción de Ley interpuesto por doii.a M. del B. H. de A. y A. 

1) 
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DECLARACION DE MEJOR DERECHO A TITULO NOBILIARIO: La referen­
cia de las sentencias del Tribunal Supremo sobre que el rne]or derecho ge­
nealógtco se relaciona con el último poseedor es sólo permisiva y no una 
exigencia, el mejor derecho al título se defiere conforme a los criterios 
tradicionales.-PRUEBA DE LA LEGITIMIDAD DEL PARENTESCO: La 
e:r:cepción alegada en el escrito de conclusiones; la cuestión no es de si 1{!. 

prueba fue o no suficiente, sino de .<i la Sala incidtó en error en la valora­
ción de la prueba. Para que exista error de derecho en la valoración de la. 
prueba, la infracción debe referirse a una apreciación deficiente o errónea. 
más que a la insuficiente, y debe tratarse de una norma con carácter de 
«valorat!Va» de la prueba; los articulas 108, 53, 115 y 327 del Código civil 
no son normas valorativa.s de la prueba. Torres c. BenJumea, Piñar y el 
Mmisterio Flscal (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1968). 

Antecedentes: 1. Por el Rey Carlos 111 se hizo merced del titulo de Marqués 
de Monteflorido a don F. S., pero los sucesores de su hijo renunciaron a la 
dignidad y el título caducó. 2. En 1908 el Rey Alfonso XIII rehabilltó dicho 
titulo a favor de don E. B. 3. En 1956 el Jefe del Estado concedió carta de 
sucesión a favor del hijo del seüor B. 4. l•;n 1957 el actual demandado, señor P., 
promovió litigio contra el señor B., sobre mejor derecho al marquesado de 
Monteflorido, alegando descender de una hennana mayor (doüa C.), de la que 
era estirpe (doña V.) del señor B.; litigio fallado por el Tnbunal Supremo, 
declarando que el actor, señor P., tenia mejor derecho genealógico para suce­
der en dicho título, por descender de una hermana mayor de la que descendía 
el demandado, ambas nietas del primer Marqués. 5. Era cosa juzgada para los 
hoy demandados las afirmaciones sentadas en el antenor pleito entre los mis­
mos: entre los documentos aportados a dicho pleito había unas certificaciones 
de las partidas de bautismo de las hermanas, de las que se deducía la exis­
tencia de una hermana (doüaü F.) mayor que doña C. 6. El hoy actor acre­
ditaba ser descendiente directo y primogénito de dicha seüora, pero no pudo 
presentar certificación de las partidas de bautismo ni de casamiento de dicha 
señora por haber sido destruidos los libros parroquiales en 1936, y presentó 
una copia autorizada del testamento de doña F. 

El actor suplicaba que se dictara sentencia por la que: se declarase que 
tenia mejor derecho genealógico que los demandados al uso y disfrute del 
titulo nobihario de Marqués de Monteflondo. 

De la demanda se dio traslado a los demandados y al Ministerio Fiscal. 
Este contestó y se opuso a la demanda, en tanto no se probasen los hechos 
expresados en la misma y la pertinencia de los fundamentos en ella invocados. 

El demandado señor B. no compareció ni contestó, por lo que se le declaró 
en rebeldía y se tuvo por contestada la demanda.. 

El demandado sefior P. contestó y se opuso, negando las afirmaciones del 
actor, las genealogías aportadas y la eficacia probatoria de la. documentación 
aportada por el actor; también alegó que las declaraciones del mejor derecho 
a la sucesión en el titulo en cuestión en el pleito precedente se habían hecho 
atendiendo a dos razones genealógicas de derecho : una, por descender el se­
ñor P. de linea primogénita del primer Marqués, en relación con el sefior B., 
y otra, porque el sefior P. era pariente más propinquo del último poseedor-
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legitimo del titulo, es decir, del segundo Marqués. Suplicaba que se desestimase 
la demanda y se le absolviese de ella. 

El Juzgado, con suspensión del térmmo para dlctar sentencia, acordó para 
mejor proveer que se emitiera mforme pPricial. Efectuado ello, dictó sentencia 
por la que, rechazando las alegaciones del demandado, estrmó la demanda y 
declaró: que el actor tenia me¡or derecho genealógico que los demandados al 
uso y disfrute del titulo noblliano de Marqués de Monteflondo, como deseen­
cliente en linea directa de dofla F., hermana mayor de doña C. y doña V, 
de quienes respectivamente descendían !os demandados señores P. y B. 

El demandado seii.or P. interpuso recurso de apelación ante la Audiencia, 
pero ésta confirmó la sentencia del Juzgado. 

Interpuesto recurso de casación ante el Tribunal Supremo por el deman­
dado, éste lo art1culó en cuatro mot1vos, basándolo en las siguientes infrac­
ciones: de la Ley 2.~, título XV, partida 2.a y Reales Decretos de 1922 y doc­
trina legal sobre la legitimidad del parentesco que se alegue en estos pleitos, 
cuya legitimidad no se ha probado; tie los artículos· 108, 53, 115 y 327 del 
Código CIVIl y doctrina legal que contienen, por ·error de derecho en la apre­
CiaCión de las pruebas, si se estima probada la legitim1dad en base a la prueba 
documental pract1cada, por S€r imposible probar la filiación legítima de tre& 
generaciones con la exhibición de un testamento; de reiterada doctrina legal 
en los pleitos de mejor derecho a titulo noble, que exige que hay que rela­
cionar a los litigantes tanto con el concesionario o primer titular cuanto con 
el último poseedor legítimo de la merced; y de la misma doctrina legal, que 
declara que es requisito inexcusable para que prosperen las demandas nobllia­
nas que se acredite por el actor su parentesco preferente en relación con el 
que se haya reconoc1do al demandado é)ara legitimar el estado posesorio que 
disfrute, y el recurrido no ha demostrado dicha preferencia. 

El Tnbunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina siguiente: 

V1sto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado González. 

Considerando: Que los problemas planteados en el recurso, se refieren a 
dos puntos d·el lit1gio: A) A la cuestión rf'lativa a la legit1m1dad del parentesco 
alegado por el actor (motivos primero y segundo). B) Al mejor derecho que 
el demandado esgrime para ostentar la merced discutida (motivos tercero y 
cuarto): lo que permite y aconseja estud1ar tales motivos en el mismo orden 
sistemático con que aparecen desarrollados en el recurso interpuesto. 

Considerando: Que en el primer motivo y por la vía del número 1.0 del 
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la sent;c:ncia recu­
rrida de hab€r violado por inaplicación la Ley 2.a, título 15 de la partida se­
gunda, el artículo 5.o del Real Decreto de Gracia y Justicia de 6 de julio 
de 1922, así como también el artículo 10 de la Real Orden del mismo Minis­
terio de 21 de octubre de 1922, y la doctrina legal contenida, entre otras. en 
las sentencias de este Tribunal de 19 de enero de 1924, 5 de julio de 1960, 21 de 
mayo de 1964 y 15 de dJciembre de 1965; conforme a cuya legislación y juris­
prudencia, tanto para impetrar la poses·ón de una dignidad noble, como 
cuando se demanda la declaración de un mejor derecho sobre la misma, debe 
just1ficar el sohc1tante, no sólo su parentesco de consanguinidad con el conce-. 
sionario de la gracia, sino que este parentesco reúne la condición de ser «legí­
timo»; y el recurrente estima que, de este •equisito tan necesario para man­
tener la pureza de sangre, se ha prescindido en el caso de autos, pues al mismo 
no se refiere la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, íntegramente acep-
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tada por la Audiencia Territonal, y en :a prof·erida por ésta se da como buena 
y probada tal legitim1dad, en gracia a e!'Umar suficiente para ello la prueba 
documental aportada por el demandante y el no ser lícito a ést·e ponerla en 
duda por serie sobradamente conocida; pero a tal argumentación de la parte 
recurrente es de oponer: Primero: Que al no combatirse previamente, la 
apreciación de la prueba hecha en la instancia y d1rig1rse este prnner motlvo 
por el cauce del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley ntuaria, tal motivo 
emp1eza por hacer supuesto de la cuestión. Segundo: Que esa cuestión, en el 
terreno procesal, puede estimarse como «nueva», ya que no fue planteada en 
Jos escritos de la fase exposit1va del proceso, y, como el propio recurrente 
reconoce, esta «excepc1ón fundamentalisima» (según de modo llteral se expresa) 
no fue tratada hasta el escrito de «conclusióm>, lo que eqmvale a reconocer 
que, como tal excepción, no se planteó el ti·empo oportuno. Tercero: Que ello 
no empece, naturalmente, a la obligación que pesa sobre todo actor de probar 
los hechos normalmente constitutivos ~le la procedencia de su pretensión y, 
por tanto, en el evento de autos, la del demandante de acreditar su consan'­
gumidad y legitimidad, a efectos de la litls entablada; p·ero es el caso que 
así lo entendió el acc10nante, ofrec1endo la prueba que, a tal efecto, tenia a 
su alcance y la que fue estimada como suf1ciente por el Tribunal de Instancia. 
Cuarto: Que ante ello, y cualquiera ']Ue sea el valor que pueda darse en 
Derecho a la afirmación de la Sala sentenciadora, sobre no ser legítima al 
demandado la alegación de su duda sobre lo que bien conoce, es lo cierto 
que en este trance no cabe discutir si la prueba fue suficiente o insuficiente 
al fin pretend1do, sino si, al apreciarla o valorarla, incurrió la Sala en error 
denunc1able al amparo de otro cauce, entre los que establece el artículo 1.692 
de la Ley procesal ; por lo que el primer mot!Vo se desvanece para dar paso al 
segundo de los que integran el recurso interpuesto. 

Considerando : Que en el segundo motivo, y ya actuando por la vía del 
número 7.o del artículo 1.692 de la Ley ProceSal, se denuncia error de derecho 
cometido en la apreciac1ón de las prue':>as; es sabido que tal error consiste 
-según reiterada ¡urisprudencia---€n no conceder a determinado medio pro­
batorio la fuerza o importancia, en orden a la acreditación de los hechos, que le 
conceda alguna norma legal, ya proceda del Ordenamiento sustantivo o proce­
sal; la infracción que indudablemente se refiere a la apreciación deficiente 
o errónea más que a la insuficiente, requiere para su deb1da formalización la 
clta de la norma legal que se suponga infnngida, con los reqws!tos que deter­
mma el párrafo 1.0 del articulo 1.720 de la Ley de en¡uiciar, siempre que tal 
norma tenga el carácter de ser valorativa de prueba; en el caso de autos se 
aducen al efecto. como violados por inaplicación, los artículos 108, 53, 115 y 
326 del CódJ.go civil; pero analizando someramente el contenido de tales rus­
posiciones se advierte que: el articulo 108 se limita a establecer una presunción 
de legitimidad, contra la cual no puede aecionarse, sino probando la imposlbi­
lidad física de acceso a que se refiere; afecta, .pues, al «objeto» de la prueba, 
no a los «medios» que pueden emplearse para justificar el hecho único que, 
para contrarrestar la fuerza de la presunción, admite: por tanto, no estable­
ce ninguna norma valora ti va de prueba; «:.! artículo 53 se refiere sólo a la prue­
ba del matrimonio y establece los distintos medios que pueden emplearse para 
acreditarlo, a la vista de la fecha de la Cf:1ebraclón y de -las circunstancias ex­
traordinarias que puedan concurrir, pero no alude a la intrínseca valoración 
de los medios que autoriza; el artículo 115 concede exclusividad probatoria de 
la filiación legítima, al acta de nacimiento extendida en el Registro Civil, 
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salvo en los casos excepcionales que se contemplan en los artículos 110 a 113; 
y el articulo 327 atenúa la rigidez del articulo 115, permiti'endo que la prueba 
del estado civll pueda ser «SUpllda por otras» cuando las actas del Registro Ci­
vil no hayan existido o hubiesen desaparecido o cuando se suscite contienda 

<-. ante los Tnbunales; relacionando las dis;:JOsiciones legales, que el motivo cita, 
con las circunstancias de hecho, concurrentes en el caso de autos, no se apre- . 
Cia que el Tribunal haya desconocido o vulnerado ningún precepto valorativo 
de la prueba, en cuanto puedan tener carácter de tales los que el recur­
so menciona; cierto, por otra parte, que el articulo 117 del Código civil auto­
nza la prueba «POr cualquier mediO» de la filiación legitima, en caso de no 
existir acta de nacimiento, documento auténtico, sentencia firme o poseSlón 
de estado, y que condiciona la aptitud de los medws autorizados a que 
haya un principio de prueba, por escrito, que provenga de «ambos» padres, 
conJunta y separadamente, y >el recurso, Pn cierto eslabón de la cadena genea­
lógica, entiende que falla esa exigencia Pn cuanto a uno de los progenitores, 
pero al no señalar como infrmgido, con !os requisitos que impone el párrafo ¡_o 
del articulo 1.720 de la Ley Procesal, el articulo 117 del Código civil, no puede 
el miSlDo tenerse en cuenta a )os fines pretendidos por el que recurre, y, al 
no existir legalmente acreditado el error de derecho que se denuncia, y unido 
ello, a mayor abundamiento, a las circunstancias anormales que la Sala mvoca, 
en cuanto a la destrucción de los registros parroqwales, con motivo de nuestra 
contienda civil, y a la propia actitud procesal de la parte demandada, con la 
extemporaneidad de su excepción, que mdudablemente, hubiera opuesto en 
primer término, de tener el convencimie!lto de su veracidad y no limitarse a 
utihzarla como medio defen;Sivo complementario, imponen la desestimac1ón 
del motivo, quedando en pie lo declarado, al respecto, por el Tr1bunal de 
instancia. 

Considerando: Que los motlvos 3.o y 4.0 del recurso pueden estudiarse SI­

multáneamente, ya que, en ambos, se postula meJor derecho genealógico del 
demandado, por estm1arlo como más propincuo pariente del último poseedor 
legal de la Merced discutida; y, al efecto, se hace una hábil selección de 
sentencias de esta Sala, extractándolas en lo favorable a su propósito, para 
infenr de las miSlDas que, en todo caso, el derecho de los contendientes, se ha 
de relac10nar con el concesionario o fundador del titulo (pnmer poseedor de la 
Merced) y con el más próximo a ellos, conforme a derecho, que la haya dis­
frutado (último poseedor legal); pero '?l recurso da a su argumentación un 
carácter de generalidad que no tiene lg doctrina que se invoca; ésta, lo 
que ha proclamado, reiteradamente, es '<que no hace falta llegar hasta la per­
sona del concesionario o fundador del Titulo, sino que basta referirse al úl­
timo poseedor, cuando de él denve asimismo el parestesco invocado, y ello 
por razones de economía probatoria y, en definitiva, procesal, simplificando 
justifJCac!Ones que, por referirse, a me:mdo, a circunstancias o hechos re­
motos, envuelven dificultad»; que no debe confundirse lo simplemente «per­
misivo» con la «exigencia», imponiendo :a referencia al último poseedor, cuan­
do la linea genealógica supone menos grados de parentesco, para llegar aJ 
pnmer titular que al postrero, como sucede en el caso de autos, en que 
caducado, renunciado o inexistente el derecho que pudiera alegarse por los 
descendientes del segundo Marqués, los litigantes ofrecen y ostentan la con­
dición de descendientes directos del concesionario, como hijos de la hija del 
pnmer Marqués, que fueron los ascendientes capaces de transmitirles su deL 
recho al Título, el que habrá de deferirse por los critJerios atinentes a la estir-

15 
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pe, grado, sexo y edad, correspondiendo el mejor derecho---Según lo aprecia, 
acertadamente, la Sala-al actor, por proceder de nieta del concesionario, de 
mayor edad que la que tenian sus hermanas. 

Considerando: Que, por todo lo expuesto, al carecer de viabilidad los 
fundamentos en que se apoyan los motivos que integran el recurso,. procede 
la desestimación del mismo, con los pronunciamientos accesorios complemen­
tarios, conforme a lo establecido en el artículo 1.748 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil. 

Nota.-Merece resaltarse la extraordinaria labor realizada por el Magistra­
do ponente, señor Aguado, descartando aquellas alegaciones del recurrente, ba­
l::adas en simples obiter dicta, de precedentes sentencias sobre el tema. 

Pese a la aparente condición anacrónica de estos lltigios, su relativo auge 
reciente es, hasta ci'erto punto, revelador: o se trata de un mero interés 
<Cpersonal-familiar», Jurídicamente protegido por las normas sustantiva$ co­
munes, o en ocasiones cabe deducir otros intereses patnmoniaJes, llgados 
a la pertenencia de un titulo (pensemos en la adscripc1ón al título de una 
famosa marca de vinos, de una ganadería, etc.), cuya trascendencia econó­
mica es evidente. En cualquier caso, e~tas breves consideraciones de tipo 
genérico pretenden centrar la atención de los juristas sobre esta parte de 
nuestro Derecho sucesorio, olvidada de la doctrina, y cuyas conexiones con 
otras zonas del Derecho privado-<lerecho de marcas, v. gr.-son posibles y 
trascendentes. 

EJ interés del caso de autos se debe a que la sentencia matiza el ca­
rácter de la relación con el último poseedor del titulo, y la entiende, no como. 
una exigencia insoslayable. Por otro lado, quizá por razones de equidad, se 
admite una prueba ciertamente insuficiente de la legitimidad del parentesco, 
en base a la destrucción de los llbros parroquiales. 

J. C. G. 
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2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

POR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 

LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES 
REGLAMENTARIAS 

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1968. 

!. PLANTEA~'ITENTO. 

1. Los hechos. 

a) Por Orden del Ministerio de Obras Públicas de Z7 de jubo de 1960, 
publicada en el Boletín Oficial del Estado de 11 de agosto de 1960, se le-­
vantó la proh1bición de admisión de instancias y proyectos para obtener con­
cesiones de nuevos servicios regulares d.e viajeros por carretera, prohibición 
que habia sido impuesta por Orden de 11 de enero de 1955. 

b) D. R. F. presenta el 12 de agosto de 1960, en el Registro del Mi­
nisterio de Obras Públicas, instanCJa, sohcitando le fuera admitido un prc:r 
yecto de un serv1cio regular de viajeros. Esta petición se reitera el día 1 de 
septiembre de 1960. 

e) El 19 de agosto de 1961 se autorizó la presentación de la oportuna 
solicitud. Y, presentada ésta, previos Jqs trálmtes preceptivos, se acordó la 
adjudicación provü>ional del servicio por Orden de 4 de mayo de 1966, y la 
defirutiva, por otra de 16 de diCiembre de 1966. 

d) D. A. R. interpuso recurso de repoSición contra Ja última Orden, en el 
que estimaba la nulidad de las actuaciOnes del expediente, basándose en 
que «la petic1ón imcial mot1vadora de la presentac1ón del proyecto se en­
cuentra articulada antes de la vigencm de la Orden Ministerial de 27 de 
julio de 1960, al haberse presentado en 13 de agosto de tal año, siendo así que 
la vigencia de la referida nonna no comenzaba hasta transcurridos veinte días 
desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado, que tuvo lugar, mlcial­
mente, el día 11 de igual mes de agosto, v en forma defmitiva, el 29 del mismo 
mes, citando en apoyo de sus argumentos las sentencias del Tribunal Supremo 
de 21 de diCiembre de 1962 y 21 de marzo de 1966». 

2. La sentencia de 26 de octubre de 1968. 

En esta sentencia, de que fue ponente don Fernando Roldán Martinez, se 
sienta la sigm~nte doctrina, en sus Considerandos 1.<>, 2.o y 3.o: 

«1. Que la única cuestión a resolver Pn el presente recurso es, como señala 
la propia parte recurrente, determinar si don R. F. c. formuló su petición de 
que se le autorizase para presentar un Proyecto de servicio regular de trans-
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porte de VIajeros por carretera, entre Ripollet y MasrampJfJO, antes o después 
de la entrada en vigor de la Orden de 27 de julio de 1960, que Jevantó la 
prohibición de adm1sión de instancias y proyectos para obtener concesiones de 
nuevos servicios regulares de viajeros por carretera, Impuesta por Orden de 
11 de enero de 1955. 

'2. Que la jurisprudencia ~entada por esta Sala, en orden a la fecha en 
que entró en vigor la Orden Mmlsterial de 27 de jul!o de 1960, a los vein­
te dias de su promulgación en el Boletín Oficial riel Estado, ya cons1g· 
nada por la sentencia que resolvió el recurso contencioso que afectaba al 
:actual recurrente de 21 de marzo de 1966, que declaró que la citada Orden 
•comenzó a regir a los veinte días, a partir del 11 de agosto de 1960, fecha de 
su promulgación, por lo que, mantenien<io esa misma doctrina, también ahora 
se fiJa el mismo día inicial-11 de agosto-para el cómputo de los veinte 
dias, y si esto es así, hay que reconocer que, con arreglo a la regla clásica 
de que el día inicial no se computa, pero. en cambio, se computa y debe 
transcurra· por entero el día final, por lo que se deduce que, s1 la publica­
ción tuvo lugar el 11 de agosto, hay que reconocer que el plazo de los veinte 
días termmó el 31 del prop10 mes--desde el 12 al 31, ambos inclusive-, por 
lo que es forzoso reconocer que ya estaba vigente la citada Orden cuan­
do, en fecha 1 de septiembre de 1960, R. F., dirig¡ó la instanc~::t, transcrt­
blendo su petición de que le fuera admitido el Proyecto de servicio regular 
de viajeros entre Ripollet y Masrampiño. 

3. Que, siendo doctnna establecida en orden a la apl!cación de la l..iey 
en el tiempo, que las disposiciones aclaratorias e interpretativas por venir 
a formar parte o integrar a las que Ee proponen aclarar o interpretar, se 
h~n de entender publicadas en el momento en que fueren éstas con mayor razón 
legal, es de aplicar este criterio, cuando-como sucedió en el caso que nos 
ocupa-la tan repetida Orden de 27 de JUlio de 1960 se publicó íntegramente 
en el Boletín Oficial riel Estado de 11 de agosto no se hizo fraccionadamen­
te en sucesivas fechas-ni tampoco sufrió una segunda inserción Integra-, 
supuestos ambos en que habría de entenderse por fecha de promulgación 
-el día en que terminara la inserClón en el Periódico Oficial, por lo que debe 
considerarse que Ja publlcación se hizo y terminó el 11 de agosto, al ser ín· 
tegramente insertada en el Boletín Oficial del Estado de dicho día, care­
ciendo por completo del valor jurídico, a efectos de la determinación de la 
fecha en que han de entenderse publicadas las Leyes y disposiciones gene­
rales, la simple corrección de erratas r¡ue no modifica ni afecta al contenido 
de la norma, por lo que debe rechazarse la tesis del actor, que articuló su 
pretensión de extemporaneidad de la petic16n formulada por D. R. F. el 1 de 
septiembre de 1960, con base en que en el Boletín Oficial del Estado de 29 de 
agosto se había publicado una corrección de errata de la Orden, que se habla 
insertado en el día 11 anterior del mismo mes, pues, tal corrección de errat.a, 
no repercute ni afectó al contenido de la citada Orden, y, consiguientemen­
te, la orden quedó publicada el día 11 de agosto, y el 29 no se publicó más 
que una sencilla rectificación de errata padecida al hacer la referencia, que 
se hacia en el apartado 5.0 al número 3.o, debía dec1rse al número 2.o que, como 
se ve, es una simpllsima corrección, sin trascendencia para los efectos de la 
publ!cación y eficacia de la referida Orden de 27 de julio de 1960 » 
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Il. LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICWNES ADMINISTRATIVAS. 

1. En nuestro Ordenamiento JUrídico es frecuente la utihzac1ón del con­
cepto de Ley como «norma jurídica de Derecho positivo», si bien, como dice 
DE CAsTRo, en los Siguientes varios sentidos: 

a) En el sentido amplio de norma de D2recho poSitiVo. Así, en los ar­
tículos 3, 9, 10, 11 y 15 del Código civil 

b) En el sent1do de norma estatal. Así, los artículos 1 o, 7 o y 16 del propio 
Código. 

e) Y, por último, como norma estatal pnmordial. 

El artículo 1.0 del Código, pues, emplea -el concepto de Ley como norma Ju­
rídica estatal. Por tanto, la regulación de la _entrada en vigor de este precepto 
es aplicable a la Ley forma) y a las dispoSiciones admimstrat!Vas. 

2. Es el Código civ¡l el que regula !a entrada en vigor de las disposiciones 
administrativas. Ni la Ley de rég1men Jurídico ni la de procedimiento admi­
nistrativo cont12nen normas especificas sobre el momento de entrada en VI­

gor de las disposiciones de carácter general que emanan de los órganos adn11-
rustrativos. El artículo 29, LRJ, y el articulo 132, se remit,en al articulo 1 o del 
Código civ1!. La Ley general tnbutana, en Ja n11sma linea, en su artículo 20, 
dispone que «las normas tnbutanas entrarán en v1gor con arreglo a lo di~ 
puesto en el articulo 1 o del Código civil» (1). 

Hay que estar, por tanto, a lo dispuesto en esas normas de Derecho co­
mún que se incluyen en el titulo prelimmar del Código. En consecuencia, se 
m;!>One la distinción entre la regla general d-e la vacatio Te~is y los supuestos 
especiales en que, apartándose de aquélla, se adelanta o demora la entrada 
en vigor de la disposición. 

III. LA REGLA GENERAL ilE «VACATIO LEGIS». 

1. El artículo 1 o del Código consagra el principio general de vacatio le­
gis: las Leyes-Leyes en sentido formal y disposiciones reglamentarias--en­
trarán en vigor a los veinte días de su publicación en el Boletín Oficial del 
Estado, si en ellas no se dispusiera otra cosa. 

El momento de la vigencia se establece, por tanto, en función del h2cho de 
la publicación. Una vez publicada la disposición en el Boletín Oficial del Es­
tado, empezará a correr el período de vacatio legis, que termina el vigési­
mo día. 

Siguiendo el prmc1pio general de dies a quo non computator in termino, 
no se contará el dia de su pubhcación, smo que empezará el cómputo el día 
siguiente al de la publicación. A partir del día sigUiente se cuenta el plazo. 
Y la entrada en vigor se produce, no después de los veinte días, smo pre­
cisamente el día 20. Y así lo establece la sentencia comentada de 26 de oc­
tubre de 1968, en su 2.o Considerando. 

(1) Me remito a m! trabaJo EL procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pá­
ginas 620-622. Cfr., también, BoQUERA, La publicación de las dtsposiciones generales. 
RAP, núm. 31, págs. 91-93. 
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2. Ahora bien, Ja norma del artículo 1.0 es subsidiaria. Rige en tanto 
no se disponga otra. cosa. Una disposición puede regular un régimen distin­
to de entrada en vigor y a él habrá que estar. Y no es infrecuente que las dis­
posiciones administrativas contengan nn precepto especial sobre entrada en 
VIgor, señalando una fecha concreta para el comienzo de la vigencia, que 
puede ser el mismo día de la publicación o una fecha determinada. Pero no 
conteniendo norma especial de vigencia, comienza a los veinte dias de su pro­
mulgación en el Boletín Oficial del Estado (sentencias de 4 de febrero de 1960 
y 2 de noviembre de 1964). 

IV. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL. 

La regla general de la vacatw legis tiene importantes excepciones. Aparte 
de los supuestos en que la propia d1sposic1ón estableciese otra cosa, pueden 
señalarse las Siguientes excepciones : 

La Las normas permisivas. Se ha dicho que la norma del articulo l.o del 
Código civ1l se aphca sólo a las normas prohibitivas o imperativas, pero no 
a las permisivas, que establecen un derecho o facultad de que pueda hacer 
uso. Así se desprende del vocablo «Obligarán» del precepto del Código, que 
implica sustitución de preceptos, no conces1ón de facultades. Y asi parecen 
entenderlo las sentencias de 18 de mayo de 1907 y 25 de mayo de 1925. 

2.• Las normas interpretativas, cuya v1gencia se retrotrae al momento 
de la vigencia de la norma objeto de :nterpretación. Así, sentencias de 29 de 
diCiembre de 1959 y 8 de junio de 1961 (2). También se ha aplicado la regla 
de la retroactivida<:! a las normas positivas, en cuanto fueren más favorables. 

3.• Por último, respecto de aquellas disposiciones pubhcadas con errores 
que después se rectifican, pueden citarse las sigu1entes sent-encias (3): 

- Una sentencia de la Sala 2.~ de 16 de abnl de 1941, que declara «la 
publicación definitiva y eficaz de una Ley debe refenrse a la fecha en que se 
rectifiCaron los errores de su primitivo texto, ya que realmente tan sólo 
entonces se verifiCÓ la mserción válida y auténtica del único (texto) que 
habia de regir y ser aplicado en lo sucesivo». 

-- Otra sentencia de la Sala 5.• de ~~4 de JUI1io de 1949 dice: «SJ la recti" 
ficac1ón no se Jim1ta a subsanar omisiones o errores materiales, sino que cam­
bia el sent1do de la disposición anterior, entonces ha habido un nuevo acto 
que debe estar SUJeto, en sus efectos y f0rmalidades, a las normas que regulan 
su válida aparición en la vida del Derecho». 

V. LA ENTRADA EN VIGOR DE LA ORDEN DE 27 DE JULIO DE 1960. 

Respecto de la entrada en vigor de esta disposición administrativa ha recaído 
re1terada jurisprudencia, que se planteó ·~1 tema de hasta qué punto, por ser una 

(2) Cits. por VALLINA, en La retroactividad del acto admintstrativo, Madrid, 1964, 
páginas 69-70. · 

(3) !Citadas por BoQUERA, La publteación de dtspostciones, cit, pág. 93. Cfr. PÉ­
REZ S!'RRANO, Las erratas de ·zas Le¡¡es, «Revista de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Madrid», vol. r, núm. 2, 1957, págs. 315-316. 
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norma permlSlva, era aplicable desde la publicación en el Boletín Oficial del 
Estado. El tema fue tratado con la debida extensión en la sentencia de 21 de 
marzo de 1966, quinto Considerando, de que fue ponente don Sabino Alvarez 
Gendin. En este Considerando se dice : «Que en práctica de esta labor hay 
que tener presente lo preceptuado en el citado articulo del Código sustantivo 
(el que a efectos de su aplicación comprende, además de las Leyes, los Regla­
menws, Decrews, Instrucciones Ordenes y Circulares, referido a que tales 
disposiciOnes tienen fuerza de obligar a los veinte días de su promulgación 
'si en ellas no se d1spone otra cosa'; ex:::epción ésta no contenida en la Orden 
de última referencia. Y si bien es cierto que existen dos sentencias fechadas 
en 18 de mayo de 1907 y en 25 de marzo de 1925, confirmando ésta inciden­
talmente la anterior, las que enseñan que no es aplicable el plazo dicho a las 
nonnas de carácter imperativo o prohibitivo, no lo es menos que esta doc­
trina ha de entenderse depuesta por criterio más moderno establecido por 
nosotros en sentencia de 21 de diciembre de 1962, que, como más reciente, 
establece el verdadero alcance de la interpretación que, respecto al particular, 
ha de tenerse como procedente el que además es sustentado por el propio MI­
nisterio de Obras Públicas en resolución de 19 de enero de 1961, comentando 
la eficacia jurídica de tan repetida Orden y remite su vigencia al transcurso 
de veinte días a partir de su publicación en el antes mencionado periodo ofi­
cial, destacando que tuvo ésta efecto en 11 de agosto de 1960, y en base a Jo 
dispuesto en el articulo 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo en 
relación con dicho primero del Código ci\'11. Deduciéndose de lo razonado la 
eVIdencia de la extemporaneidad, denunciada por el actor, de ambas solici­
tudes del que actúa en autos como demandado: la de 8 de junio de 1960, 
como producida en tiempo en que no podía ser admitida a tramitación por 
impedirlo la Orden de 11 de enero de 1955, y la de 17 de agosw de 1960 
(conceptuada por el Ministerio con alcance de petición de autorización com­
prendida en la otra Orden de 1960) por no estar vigente ésta a la ocasión, 
y como consecuencia, carentes una y otra instancias a efectos jurídicos; por 
lo que resultan nulas rodas las actuaciones administrativas derivadas de las 
mismas, que por razón de tal ineficacia no pueden conducir a las determi'­
naciones resolut<Jrias de referencia, las que, por tanto, también adolecen de 
nulidad». 

La sentencia que hoy comentamos :eltera esta doctrina. Ahora bien, res­
pecto de la rectificación de error viene a sentar un criterio que se aparta del 
precedente, mantenido en las sentencias antes citadas de 16 de abril de 1941 
y 24 de junio de 1949. 

J. G.P. 


