
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

l~;fuRTOLOr.rt MENCHÉN BENfTEZ 

Y FRANCISCO CASffiO LUCINI. 

I. PARTE GENERAL 

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967.-Derecho jaral catalán. Aplicación de la 
Compzlación; no de las «Ordinacions d'en Sancta Cilia». 

El recurrente sostuvo que, por la fecha de los hechos onginales del p~eito, 

no eran aplicables las disposiciOnes de la Cqmpilación, sino de las «Ordinacions 
d'en Sancta Cilla». 

La sentencia resuelve que la Compilación recog1ó todas las instituciones 
jurídicas que tenían efectividad y estaban vigentes en la región foral al momento 
de su promulgación. Por ello, no pue<!en aplicarse las «Ordinacions d'en Sancta 
Cilia». 

II. DERECHOS REALES 

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1967.-ResoliLCÍ01leS definitivas a efectos de casa­
ción. Efectos del asiento de pre~entación practicado en el Registro de la 
Propiedad: Son los mismos de la inscripción. Esta produce todos sus efectos 
desde la fecha de aquél, si se practica dentro de plazo. 

El Procurador don , en nombre de don E. M. S .. deduJo demanda contra 
la Compañía mercantil «Nicasio Pérez, S. A.», don P. P. M., don J. de M. 
y M. y doña C C. B., sobre nulidaC. de actuaciones en el juicio ejecutivo seguido 
en el Juzgado número 10 de Primera Instancia de Madrid, por <(Nicasio Pé­
rez, S A», contra P. P. M. En dicha demanda se suplicó que se dictara sen­
tencia con los siguientes pronunciamientos: 1.0 Declarar que por no haberse 
solicitado por la entida¿ ejecutante «Nicaslo Pérez, S. A.», en la vía de apremio 
el jmcio ejecutivo promovido por ésta contra aon P. P. M. en reclamación 
de 49 240 pesetas de principal, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia 
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.numero 10 de los de Madnd, rú acor<!.a!.lo por dicho órgano jurisdicciOnal por 
prescripción de la Ley el cumplimiento de la exigencia legal de hacer saber al 
·demandante en este juicio, don E. M. S., en su calidad de acreec!or hipotecario, 
registralmente posterior a la entidad ejecutante nombrada, han de considerarse 
nulas las actuaciones procesales prachcadas con posterioridaó a la providencia 
orle fecha 10 de febrero de 1958, dictada en dicho juicio ejecutivo, por omisión 
-del trámite dispuesto en el artículo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 
por haber ido ac!optando ulteriores resoluciones y diligencias con el defecto 
legal acusado. 2.o Declarar nula la subasta celebrada y consiguiente adJudicación 
al postor que en ella intervino y of-reciera las dos terc-eras partes del precio legal 
a favor del cual fue aprobado el remate, don J. de M. y de M., a quien, en 
todo caso, Cleberá devolvérsele el precio ofrecido y consignado, con más los 
gastos legales justificados de derechos reales y timbres satisfechos. 3.o Declarar 
deben reponerse las actuaciones al estado procesal que mantenían cuando fue 
d1ctada la providencia fecha 10 de febrero de 1958, a fin de que puec!a instarse 
por la entidad ejecutante, don N. P., la notificación preceptiva del estado de la 
eJecución al acreedor hipotecario posterior registralmente, <!on E. M. S , con­
forme a la certificación de cargas expedida y presentada por aquélla con es­
crito de fecha 8 de los propios mes y año, para que pueda intervenir en el 
avalúo y subasta, en su caso, del piso embargado o pague a la empresa acreedora 
ejecutante, a fin de subroga-rse en los derechos y obligaciones que le vinculan 
-con el ejecutac!o, don P. P. M. 4.0 Declarar que la entidad «Nicasio Pérez, S. A», 
debe pagar en su totalidad las costas JUdiciales y tasas causadas en la vía 
de apremio con posterioridad a la ref~rida providencia fecha 8 de febrero 
de 1958, consecuencia de la c!eclarada r.ulidad, por su culpa y negligencia 
producidas. 5.o Condenar, por último, al pago de las costas que origine este 
procedimiento y la nulidad de actuaciones del JUicio eJecutivo. donde la in­
fracción legal fue sometida a la entidad «Nicasio Pérez, S. A.», y a don P. P.'M 
por su onl..isióh negligente, extensivo este pronunciamiento al codemandado 
don J. de M. y ·M .. si se opusiera a la ¡¡retensión deducida en esta demanda. 

Se contestó a la demanda alegando que la escritura c!e préstamo con garan­
tía hipotecaria otorgada ante el Notario don José González Palomino, como 
sustituto de su compañero, don Enrique G1ménez Arnau y Gran, el día 5 de 
junio de 1957, fue presentada en el Registro de la Propiedaa número 2, para 
inscripción, el 8 de agosto de 1957, ·más "tarde el 28 de octubre de 1957, no 
llegando a causar inscripción, y más tarde el 23 de enero de 1958, inscribién­
dose el día 6 de marzo de ·1958. Que el certificado de cargas a que se contrae 
el artículo 1.749 de la Ley de Enjuiciami·cnto Civil; fue expedido el día 4 de 
febrero de 1958, por lo que es de ver cla-ramente que, cuando se expidió, no 
estaba inscrita la escritura de préstamo con garantía hipotecaria a favor de 
don E. M. S., es decir, no estaba constituido el derecho real de hipoteca a su 
favor, sobre la. finca trabada por el embargo preventivo derivado del ejecu­
tivo, 'número Üi9, de 1956; tan sólo eii;;tfa un asiento de presentación-el de 23 
de enero de ·-1958-que, como los dos asientos de presentación anteriores, esta­
ban sOmetidos. a la contingencia de que se. inScribiese el titulo durante su vigen­
cia, o a que, por no inscribirse, caducara; asiento de presentaéión que, en cual­
quier · supu.esto no puede per se y a priori, ser constitutivo de derecho real 
de hipote'ca. 'InvocÓ los fundamentos de derecho que estimó pertinentes y ter­
minÓ suplicando .se dictase sen.te.ncia estimando las excepciones propuestas, y en 
todo casO,· 'desestimando las peticiones Je ·la· demanda, absolver de ella al de­
mandad¿, e.eciarand.o no haber lugar a ~,nular ninguna de IM actuaciones prac-
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ticadll.s en el procedimiento ejecutivo número 169 de 1965 del mismo Juzgado. 
e imponiendo expresamente las costas al demandante. 

Pcr el Procurador don ... , en nombre de don J. ce M. y M ..• y mediante 
e"c1:Ito d.€ fecha 14 de octubre ee 1963, se contestó a la demanda, alegando· 
Que don E. M. S. tenia perfecto conocimiento de las incidencias acaecidas 
en el juicio eje~utivo de referencia, y i\CUdió a este demandado, una vez que 
a éste le había sido adjudicado el piso, en umón del señor P. M., con el 
propósito de llegar a una transacción. por virtud de la cual cediera sus 
d9rt:chos a doña C. C B, comprad·vra ctel piso con posterioridad. al embargo 
del mismo. en dichos autos ejecutivos, y como QUiera que se llegó a esa 
transacción, se entabló un jUicio ordinario de mayor cuantía contra doña 
C. C. B. y -don P P M., sobre otorgamiento C.e escritura púbhca. Im·ocó los 
fundamentos de derecho que estimó pertinentes y terminó suplicando se 
dictase sentencia. por la que se declare· 1 o No haber lugar a la demanda. 
absolviendo a los demandaóos de la reclamación formulada, con expresa im­
Pv~lclón de costas al actor por su notona temendad. 2.0 -!'-lternativ?.mente, 
y para el supuesto de que no procediera la anterior pretensión, declarar 
que «Ni casio Pérez, S. A.», y doña C. C. B , el primero por razón de la culpa 
extracontractual, y la segunda por su propia mtervenc1ón en los contratos 
de autos, satisfacer a su cliente los gastos causacos en la adquisición del piso, 
el importe del mismo, consignado en ?ste Juzgado y en los autos ejecutivos 
cuya nulidad en parte se pide, y con más los gastos causados para la obten­
ción de la escritura pública correspondiente con expresa imposición de costas 
a estos dos últimos demaneados por !1aber dado ocasión a la iniciación de· 
este procedimiento. 

El Juzgado de 1," Instancia falló: Que rechazando la excepción de falta 
de legitimación activa opuesta como previa por «Nicasio Pérez, S. A», debo 
declarar y declaro: 1.0 Que por no haberse solicitado por la entidaa ejecu­
tante «Nicasio Pérez, S. A», en la vía de apremio del juicio ejecutivo pro­
movida por ésta contra don P. P. M., tranutac!o en este Juzgado, ni acordado 
por el mismo por prescripción de la Ley, el hacerlo saber a C.on E M. S. 
en su calidad de acreedor hipotecario ;JOSterior a la entidad ejecutante, con­
siderar nulas las actuaciOnes procesales practicadas con posterioridad a la 
providencia de 10 C.e febrero de 1958, dictada en dicho juicio ejecutivo, por 
omisión del trámite dispuesto en el articulo 1.490 de la Ley de Enjmciamiento 
Civil y haber ido adoptando ulteriores r'.)Soluciones y diligencias con el defecto­
legal apuntado. 2.o Nula la subasta celebrada y consiguiente aojudicación al 
postor que en ella intervino y ofreciera las dos terceras partes del precio 
legal, don J. de M. y .M, a quien, en todo caso, deberá devolvérsele el preclo 
ofrecido y consignado, con más los gastos legales justificados C.e Derechos 
reales y timbre satisfecho. 3.o Que deben reponerse las actuaciones al estado 
procesal que mantenían cuando fue dictada la providencia de 10 de febrero 
de 1958, a fm de que pueda. instarse por la enticad ejecutante «Nicasio Pé­
rez, S A ». la notificación preceptiva del estado de la ejecución al acreedor 
hipotecario posterior registralmente, don E. M. S.. conforme a la certifica­
ción de cargas presentada con el escrito de dicha entidad, fecha 8 de los 
propios mes y afio. para que pueda intervenir en el avalúo y subasta, en su 
caso, del piso embargado o pague a !a empresa acreedora ejecutante a fin 
de subrogarse en los derechos y obligaciones que le vinculan con el ejecu­
tado don P. P. M. Se absuelve a los demandados del resto <!e las peticiones 
y al \\Ctor de la petición que como alternativa hace don J. de M. en su con-
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testación, sin que quepa resolverla respecto a los codemandados del que la 
hace. Y no se hace expresa imposición de las costas causadas en estos autos 

Apelada la anterior resolución por 1a representación de las demandadas 
c-ompañía mercantl] «Nicasio Pérez, S. A.>>, y don J. de M. y M., y sustan­
ciada la alzada con arreglo a derecho, la Sala Primera de lo Civil de la 
AuC:Jencia Territorial de Madrid dictó sentencia con fecha 1 de junio de 1966, 
con la Siguiente parte dispositiVa: «Fallamos: Que revocamos la sentencia 
apelada y desestimamos la excepc1ón rle falta de legitimación activa alegada 
por la entidad «Nicasio Pérez, S. A>>. y absolvemos a los demandados. que 
son la d1cha entidac!· «N1cas1o Pérez, S. A.)), y don P. P. M .. don J. de M. y M. 
y dofla C. C. B., absolviéndoles de la demanda origen de ~stos autos, que 
contra ellos dedujo don E. M S. sobre nulidad C.e diligencias de la vía de 
apremio dé juicio ejecutivo, sin hacer expresa imposición de costas en ninguna 
de las instancias. 

El demandante y acreedor hipotecario, don E. M. S., interpuso recurso C:e 
casación, amparado en los s¡_guientes motivos: 

1.0 Amparado en el número 1.<> del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, infracción de Ley, por contener el fallo interpretación errónea 
C:el artículo 24 de la Ley Hipotecaria en relación con el artículo 434 de su 
Reglamento. A tenor de lo dispuesto en ambos artículos, no ofrece duda al­
guna que la hipoteca que garantizaba el préstamo concedido por don E. M. S. 
al sef10r P. M., formalizada med1ante escritura de fecha 5 de junio de 1957, 
otorgaaa ame el Notario don José González Palomino, como sustituto C:e su 
compaflero don Enrique G1ménez-Arnau y Gran, quedó constituida a todos 
los efectos legales el 23 de enero de 1958, fecha en que tuvo lugar la exten­
Sión al folio 45 del tomo I del Libro-Diario de OperaciOnes del Registro de la 
Propi·edact. número 2 de los de esta capital, del asiento de presentación nú­
mero 7il, por su subsigUiente inscripción ·el 6 de marzo de 1958, o sea, 
dentro del término de sesenta días hábiles que establece el artículo 17 de la 
Ley Hlpotecaria, y corrobora el articulo 107 de su Reglamento; y desde 
aquella fecha-23 de enero de 1958-ha de consiC.erarse gravado el piso objeto 
de la m1sma-tercero derecha de la casa número 7 C:e la calle de Bocángel-, 
pues, con independencia de que la inscripción practicada dentro de plazo 
habrá ce considerarse con igual fecha que la del asiento de presentación, 
éste surte todos sus efectos durante !os sesenta días expresados, y al no 
haberlo estimado asi el Tribunal a quo ha incidido en la infracción acusada 
en est-e motivo. Que es concorde la doctrina en afirmar que el valor de 
asiento presentación es el que resulta de los efectos que surte; que estos 
efectos no son otros que los derivados del articulo 24, en relación con el 17, 
de la Ley Hipotecaria, o sea, consideración de la fecha de Inscripción a todos 
los efectos que deba producir la misma, e imposibilidad de inscripción o 
anotación de otro titulo de igual clase C:-urante los sesenta días de duración 
del asiento. Así sentado, la hipoteca a favor del recurrente quedó constituida 
el 23 de enero de 1958. y al figurar relacionado su asiento en la certüicación 
expeciJda por el señor Registrador con fecha 4 de febrero ~e 1958, lo que 
advertía a los efectos procedentes, pudo y debió considerarse como tal a los 
fines previstos en el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues, 
practicada la inscripción, se reputa cual si tal asiento se hubiera extendido 
al inismo tiempo C:e la presentación del título al Registro, y, por ello, en 
tanto no se ext1enda aquel asiento, el de presentación tiene también mien-
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tras ·subsista el m1smo poder de cierre registra! que pueden tener los as1entos 
de inscripción si se hubieran practicado, conforme establece el párrafo 2.0 

del articulo 17 de la Ley Hipotecaria. En definitiva, los efectos de las ins­
cnpciones se retrotraen al momento del ingreso del correspondiente titulo 
en la oficina registral-asiento C:e presentación-, entendiéndose como si hu­
bieran 5'1do hecha.s en aquel mismo instante, mgreso que puede reiterarse 
a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Reglamento, si transcurriera el 
plazo de vigencia de dicho asiento. Estos efectos retroactwos no pueden limi­
tarse, como afirma la sentencia recurrida en su tercer considerando funda­
mento del fallo, a su valieez respecto a otras inscripcwnes, sino como dice 
literalmente el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, a todos los efectos que la 
mscripción debe producir, entre los que se encuentra sin ningún género de 
duda el procesal a que se refiere el artículo 1.490 de la Ley de EnJuiciamiento 
Civil, por cuanto la U>y no distingue no cabe distinguir. 

2.0 Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 C.:e la Ley de EnjUJcia­
n1!ento Civil. Infracción de Leyes por contener el fallo violación del artícu­
lo 1.490 de la Ley de EnJUICiamiento Civll y de la doctrina contenida en la 
sentencia de esta Sala, fecha 26 de ab~il de 1916. 

Siendo ponente el Magistrad.o C:on Andrés Gallardo Ros, la sentencia del 
Tnbunal Supremo contiene Jos siguientes Considerandos: 

Considerando: Que al fiJar los artículos 1.689 y 1.690 que las resoluciones 
JUdiciales hayan de tener el carácter de definitivas para que contra ellas ~e 

dé el recurso de casación exige que dichas resoluciones produzcan el efecto 
<!e cosa juzgada en sentido material, r:>s decir, la preclusión para todos los 
procesos futuros en que se reproduzcan las cuestiones decididas, y por ello 
no son susceptibles de tal recurso los procedunientos llamados por la doctrma 
especiales y en los que, por conocer de la cuestión el juzgador parcialmente 
por falta de intensidad (interdictos, desahucio por falta de pago. etc.) o por 
falta de extensión (JUicio ejecutivo), el fallo dictado en ellos no produce la 
cosa juzgada material y pueden ser reproducidas las peticiones en otro juicio, 
y así lo ha estimado la constante jurisprudencia c:e esta Sala al declarar 
que no cabe la ca.sación contra la sentencia dictada en juicio ejecutivo o en 
sus incidencias. Mas tal doctrina no se contradice al estimar en el presente 
caso, en que un tercero que no fue parte en el juicio ejecutivo insta en pro­
cedimiento ordinario de mayor cuantía la nulidad de actuaciones del proce­
C:miiento de apremio, para que sea declarada la existencia de una voluntad 
legal amparadora de su derecho, la procedencia del citado recurso, ya que 
la relación JW'idJCo-procesal creada no es incidencia del juicio ejecutivo y la 
sentencia dictada producira la cosa juzgada material 

Consl<!erando: Que estimado probado por la Sala sentenc!ad.ora que en 23 
de enero de 1958 se extendió en el Registro de la Propiedad un asiento de 
presentación de escritura pública constituyendo hipoteca sobre el piso ter­
cero derecha de la casa número 7 de .a calle de Bocángel, de esta ciuc!ad. 
en garantía de un préstamo de 125.000 pesetas, asiento que produjo la ins­
cripción de la hipoteca en 6 de marzo de 1958, y que en vía de apremio de 
JUicio ejecutivo fue, en virtud de mandamiento judicial, librada por el Regis­
trador de la Propiedad ·en 4 de febrero de 1958, certificación de cargas que 
pesaban sobre el citado piso en la que constaba la existencia del asiento de 
presentación pendiente de i~cripción y dicta&!. por la misma sentencia deses-
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timatoria de la nulidad de actuaciones instada por el recurrente en base a 
estimar que el asiento de presentación por no constituir derecho real inscnto 
no est{t comprendido en el supuesto contemplado en el articulo 1.490 de la 
Ley c!e Enjuiciamiento, comete las infracciOnes que en el primer motivo del 
recurso y por la vfa del número Lo del articulo 1.692 de la Ley de EnjuicJa­
nHento Civil se denuncian, por interpretación errónea del artículo 24 de la 
Ley Hipotecaria en relac1ón con el 434 d.P su Reglamento, ya que el asiento 
de presentación durante los sesenta dia,s a que hacen referencia los artlC1l­
Zos 17 y 66 de la Ley tienen los mismos efectos de la inscripción y ésta pro­
duce todos :sus efectos desdle la fecha de aquélla si ha sido practicada dentro 
del citado plazo, por lo que procede la estimación del motivo alegado sin que, 
al ser casada la sentencia, debe ser examinado el otro motivo propuesto. 

Considerando: Que al ser estimado PI primer motivo procede casar la sen­
tencia recurrida sin pronunciamiento ce condena en costas. según dispone el 
articulo 1.745 de la Ley de Enjuiciamiento. 

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de 
casación _por infracción de Ley interpuesto por don E. M. S contra la sen­
t€mcia que con fecha 1 de junio de 1966 dictó la Sala Primera de lo Civ1l 
de la AuQiencia Territorial de Madrid, cuya sentencia casamos y anulamos, 
sin hacer especial imposición de las cos':as causadas en el presente recurso: 
y líbrese al Presidente de la mencionada Audiencia la certificación corres­
pondiente con devolución del apuntamiento que remitió. 

La segunda sentencia del Tribunal Supremo confirma íntegramente la del 
Juzgado de Primera Instancia por los propios fundamentos de la sentencia de 
casa::ión y aceptando íntegramente los Com;1derandos de dicha sentencia de 
Pnmera instanc1a. 

Es de elogiar que el Tribunal Supremo haya confirmado y aplioodo en su 
común y recto sentido los artículos 24 de la Ley Hipotecaria y 434 a~ sn 
Reglamento, que la sentencia de la Audiencia había ignorado, dicho sea con 
el respeto debido. 

Es víe7a doctrina registra[ apoyada en v~ejos y claros preceptos, que la 
techa de la inscripción es la del asiento de presentación, para todos los efec­
tos que la inscripción debe producir. 1Vlorell lo subrayaba; Campuzano decía 
que todos los efectos que pueda producir la mscnpción se retrotraen a la 
techa del asiento de presentación. 

El asiento de presentación inicia la publicidad. El título presentado esta 
ya anunciando unos posibles efectos. En este caso, ·en ei que entra en juego 
el artíC1tlo 1.490 de la Ley Procesal Civil, en el que el Registrador, cumpliendo 
con su deber, hizo constar en la certificación la exisbencia de un asiento de 
presentación correspondiente a una hipoteca, no podía zgnorarse la exislencza 
ele ese posible, probable, en principio acreedor hzpotecario inscrito, con lllpo­
teca no cancelada, y se le debió «hacer saben> el estado de la ejecztción, con­
forme previene terminantemente el articulo 1.490 rejendo. 

El acreedor hipotecario, por otra parte, para estar protegido con los pre­
ceptos de la legislación registral inmobiliaria ~Sólo puede exigir el asiento de 
presentación. No 'JYI.lede, no tiene medios hcibiles para obtener una inscripe1ón 
inmediata. El asiento de presentación le garantiza y el artiC1tlo 24, antes 28, 
hace que se termine un proceso en el que quedan perfectamente conjugadol'i 
los intereses legítimos del particular interesado y las necesidades de una 
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calificación y del trabajo material de extender el asiento principal de ins­
cripctón. 

La :sentencia del Tribunal Supremo viene, pues, a situar en sus JUStos 
térrntnos el valor e irnportanCla del asiento de presentación. Ha confirmado 
la sentencia del seiior Juez de Primera Instancia, al que no le dolier_on pren­
das cuando, en aras die la justicia, tuvo que anular actuaciones practicadas 
en su propio Juzgado. 

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

SENTENCIA DE lt DE NOVIEMBRE DE 1967.-COThSentÍ1JHento UXOris: ES innecesarzo, 
inaplicable, a los supuestos de retracto legal. 

Daña C. M S. asistida de su esposo. don D. M. R, representada por Pro­
cm a-ctor, demandó a su citaC:o esposo, don D. M. R. 

Se expuso en la demanda que doña C. contrajo matrimorúo con el de­
mandado don D, bajo el régimen de :a soc1edad legal de gananciales Que 
don D. M. R. constante su matrimonio con la actor a, ac:!quirió por compra 
a don F. P. B, y en escritura otorgada el 21 de mayo de 1958, fmcas que 
de~cnbia sitas en el término municipal de Galdar. Que con D. M. R. vendió 
a la demandada doña M. del P. P. B .. con la licencia ce su esposo, las fincas 
descntas en el hecho anterior, por prec10 de 250.000 pesetas, sin el consen­
tinuen:o de la actora, no obstante tener los bJenes objeto de la transmisión 
la considerac1ón legal de gananciales. Que en consecuencia, la compraventa 
últimamente reseñada es nula. Invocó los fundamentos de derecho que es­
timó pertinentes, suphcando se dictase sentenc1a en los sJguientes térnunos: 
l.o Declarando nulo el contrato de compraventa otorgado por don D. M. R. 
a favor de doüa María del P. P. B., é!n la escritura públlca reseñada en el 
hecho tercero de este escrito. 2.o Condenando, en consecuencia, a los deman­
dados a la restitución recíproca a que se refiere el artículo 1.313 del vigente 
Cóc!Jgo Civil. 3:• Condenando a los demandados al pago de las costas del 
presente procedimiento. 

El Procurador don . . en nombre de don V. y doña M. P. B, contesto 
a la demanda alegando: Que la primera escritura que cita la actora no 
llegó a tener efecto en favor de don D M. R, por haberse ejerCJtado un 
retracto legal de colindante--<ioña M. c!el P. P. B.-, en virtud del cual tal 
colindante se subrogó en dicha compraventa; y en cuanto a la segunda escri­
tura, fue otorgada en virtud de una resolución del Juzgado, dictada en la 
ejecución de la sentencia recaída en los autos seguieos contra don D. M. y en 
el que éste resultó condenado a tal otorgamiento. Y tanto de la interposicJón 
del referido retracto como de la existencia en el referido juicio declarativo 
de mayor cuantía tuvo conocimiento la hoy actora doña C. M. Invocó los 
fundamentos de eereoho que ¡estimó pertinentes y terminó suplic¡ando se 
dictase sentencia desestimando íntegramente la demanda con costas a la 
parte actora. 

Se evacuó ·el trámite de réplica, supllcando se dictase sentencia en los 
términos- que se interesaron en el suplico de la demanda, y además cecla­
rando nula la compraventa contenida en el documento privado de tran~a­

ción de 3 de marzo de 1959, en vtrtud de la cual con D M. R. vende a 
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doüa M del P. P. B. las fincas descritas en el hecho segundo de la demanda 
con costas a los demanda.<!os. 

Se evacuó el trámite de dúpUca suplicando se dictase sentencia declarando 
nJ haber lugar a la amphación de la dEmanda deducida en el trámite é.e 
ré;Jlica, y en todo caso desestimando íntegramente la demanda y dicha am­
pliación si se admitiese, con imposición de costas a la parte actora. 

El Juzgac!o de Primera Instancia desestimó la demanda y absolVló a los 
demandados, fallo qU'e confirmó la Aud1encia en apelac1ón 

El recurso de casación no prosperó. Se basó dicho recurso en los siguien­
tes motivos: 

1 o Al amparo del número 7.o del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, error de hecho en la apreciación de las pruebas practicadas en 
autos. acreditado por los documentos auténticos que a continuación se deta­
llan : Que incurre la Sala en este motivo de casación al establecer como 
elemento de hecho, básico para la sentenc1a, que el acto de disposición de 
bienes inmuebles de carácter ganancial realizado por don D. M. en 3 de 
marzo de 1950 (transación) y 1'I c:e octubre de 1964 (escritura), «fue conse­
cuencia precisa del juicio <!.e retracto legal al que fue llamado el adquirente 
del fondo y marido de la hoy actora», siendo así que los documentos que a 
contmuación relaciona acreditan que dicho acto de disposición fue adoptado 
libremente por el señor M. como parte otorgante de un contrato libre y vo­
luntario. 

2 o También al amparo del número 1." del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil: infacción por :.tplicación indebida de la doctrina de 
esta Sala contenida en la sentencia de 5 de marzo de 1960, en relac1ón con 
lo preceptuado en el artículo 1.413 del Código civil; que ha incurrido en 
este motivo de casación la sentencia recurrít:a al declarar que siendo el acto 
de disposición realizado por don D. M. a favor de doña M. del P. P. B. el 3 
de marzo de 1959, consecuencia de un retracto legal, carecería de las notas 
de libertad y voluntariec:ad que son necesarias para la aplicación del ar­
ticulo 1 403 del Código civil; ya que, como acabamos de acreditar en el 
motivo que precede, dicho acto de disposición no fue consecuencia precisa 
ni directa de ningún juicio de retracto, sino de un acto contractual libre y 
voluntano realizaü> por el cedente. 

3.0 Al amparo del número Lo del Rrticulo 692 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil : Infracción por interpretación errónea del artículo 1.523, párrafo 3.'', 
y de la doctrina de esta Sala contenida en sentencias de 26 de noviembre 
de 1895, 4 de diciembre C.e 1896, 8 de marzo de 1901 y 18 de noviembre de 1960. 
Que procede este motivo de casación en cuanto la sentencia recurrida con­
sidera la simple incoación de un juicio de retracto legal de colindantes, aun 
después de desistit:a y abandonada la acción, como obstáculo ef1caz para la 
integración de los bienes retraídos en la sociedad de gananciales de los adqui­
rentes, siendo así que el juicio cuya iniciación sirve de fundamento a tal 
declaración se óirige contra otro colindante, amparado en el párrafo 3.0 del 
artículo 1.523 del Código civil y doctrina dictaea en su aplicación, que quedan 
invocados. 

4" Al amparo asimismo del número l.o del articulo 1.692 de la Ley 
procesal, violación por inaplicación del mismo artículo 1.523, párrafo 3.0 del 
Código civil y doctrina dictada en su aplicación, contenida en las sentencias 
de 26 de noviembre de 1895, 4 d.e diciembre de 1896, 8 de mayo de 1960. Que 
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])rocede este motivo que se alega ad cautelam, alternativamente respecto al 
antenor, y por los nusmos fundamentos del que le precede, para el caso C.e 
que la Sala entienda que al no haber sido específicamente menciOnadas por 
la sentencia recurrida el precepto y doctrina invocada, el concepto de infrac­
Ción aplicable no sea el de mterpretación errónea bajo el que aquél aparece 
desarrollado, 5mo el de maplicac1ón, !)ara cuyo supuesto se articula ahora 
.este, ba¡o este número. 

5." También al amparo C.el número 1 o del artiCulo 1.692 de la Ley pro­
cesal: VwlacJón por inapl!cación de !os artículos 1.114 del Código CIVIl y 
doctrina contenida en sentencias de 19 de diciembre de 1935 y 18 de enero 
de 1904. Que ha incurrido la sentencia recurrida en este motivo de casación 
al establecer cómo con fundamenw pri!1cipal de su desestimación de la ce­
manda que <mu puede estimarse como pertenecientes a la Sociedad de ganan­
ciales los bienes ob¡eto de una acCión de retracto legal, por interrumpir la 
demanda su incorporación defiruuva al patrimonio de aquéllas; pues la ad­
quisición por el comprador quecla penC.iente de que no se ejercite el retracto 
por quien legalmente pueda hacerlo»; porque los preceptos y doctina que 
como infringidos invoca en este motivo, sancionan la efectividad de dicha 
adqnisición desde el momento m1smo de su perfección sin sujeción a conói­
ción suspensiva de ninguna clase. 

6.o Al amparo del número 1." del articulo 1 692 de la Ley procesal: In­
fracción por interpretación errónea del artículo 1.521 del Código civil. Que 
mcide la sentencia recurrida en este nuevo motivo C.e casación al afirmar 
como fundamento de su fallo absolutono que el ejercicio de una acción de 
retracto legal suspende y d.e¡a pendiente la adquisición por el comprador 
ele la cosa objeto del retracto ejerc1taC.o; e incide en este motivo de casación 
porque el precepto que se mvoca como infringido, por interpretación errónea, 
lo único que declara es el derecho del retrayente a subrogarse en el lugar 
del adquirente. lo cual impl!cará pérdida del derecho adquiriC.O, pero nunca 
suspensión de la adquisición Que así :o entendió esta Sala en su sentencia 
de 19 de diciembre de 1935. 

7.0 Amparado igualmente en el número 1.0 del artículo 1 692 de la Ley 
de En¡uiciamiento Civil, Infracción por mterpretación errónea de los artícu­
los 1.412 y 1.413 del Cócligo civil, en relación con los 1 809, 1 816, 1.817 del 
prop1o cuerpo sustantivo: y doctrma contenida en la sentencia C.e esta Sala 
de 21 de abril de 1964 Que da lugar a este motivo de casación la sentencia 
recurnda al declarar que es superfluo e innecesario el consentimiento u.xons 
que ordena el artículo 1.413 del Código, para que el marido transija sobre 
bienes inmuebles C:e carácter ganancial, sujetos a juicio de re',racto legal, 
porque sólo a éste corresponde la representación en juicio de la sociedad con­
yugal sin limitación alguna, entendi"endo que quien pueda incluso allanarse 
judicialmente, por fuerza ha de tener facultades para transigir. 

8.0 También al amparo del n\m1ero t.o del artículo 1.692 de la Ley pro­
cesal, violación por inaplicación c:e los artículos 61. 62 y 65 del Código civ1l 
y de la doctrina de esta Sala contenida en sus sentencias de 7 de febrero 
y 13 de marzo de 1964, en relación con los artículos 1.413, 1.409, 1.816, 1.817 
y 1.818 del Código civil. Que procede P.ste motivo de casación por cuanto la 
sentencia recurrida, desconociendo los artículos y doctrina en él invocados, 
no sanciona, anulándolos, los actos realizados por un esposo sin consenti­
miento de la mujer. Tiene d1cho conse!ltimJento un estrecho parentesco y 
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paralelismo con la licencia marital, pues lm. dos consisten en el levantamiento 
por uno de los cónyuges de la li.lmtaclón Impuesta al poder dispositivo del 
otro, 'y cuando se hace un uso arbitrario de los mismos, cabe sustituirlo<> 
por la autorización judJcial. Por lo que, en principio, parece viable aplicar, 
por analogía, para salvar las lagunas que la reglamentación del consenti­
miento u.xoris origina, las soluciOnes elaboradas por la doctrina, tanto c1en­
tif1cas como legales a propósito de la llcencin manta!: de conformidad con 
cuya doctrina resulta claro que tal y como para In. hcencia marital ordena 
el artículo 61 del Código civll, «tampoco puede el marido sin consentimiento 
d.e su mujer.. enajenar los bienes inmuebles de la sociedad de ganancmleS>l 
sanciOnando el articulo 62 con nulidad los actos realizados contra lo dis­
puesto en el articulo 61 y nulidad que sólo el otro cónyuge, o sus herederos, 
están capacitados para postular; doctrina ésta que concuerda en un todo 
con lo ordenaco en el artículo 1.413 ~eformado y en los 1.809, 1 816, 1.817, 
y 1.818 del mismo Cód1go c1vil, JUStificaa.do así su acierto. 

Tales motivos, repetimos, no triunfaron. 
Siendo ponente el Magistrado don F'ranc1sco Bonet Ramór.. el Tribunal 

Supremo resolvió: 

Considerando: Que declarado por el Juez de Pnmera Instancia, que todas 
las cuestiones planteat::as en estas actuaciones han quedado defmitivamente 
resueltas en la sentencia de esta Sala de fecha 21 de abril de 1964, la cual 
se ha pronunciado sobre todas ellas con claridad y extensión Udes que hacen 
innecesarios nuevos argumentos; pues en definitiva, y especmlmente en su 
Considerando 9.o, se establece que el contrato transa<_:cional privado impug­
nado no fue otra cosa que el meC:·io de poner fm a los actos de juicio de 
retracto y que, por tanto, dicho contrato de transacción no supuso otra cosa 
que el reconocimiento a favor de la 1 e trayente de su derecho de retracto 
legal de colindante, y en consecuencia se estableCió que era innecesario por 
superfluo el consentimiento de la esposa del retraído, por ser inaplicable el 
requisito del consentrmiento C.e la esposa del artículo 1.413 del Código c1vil 
a los supuestos de retracto legaJ, los cuaJes implican el· cumplimiento de una 
condic1ón resolutoria de la prjmera compraventa hecha a favor del rctra1do. 
y cuyo ejercicio por el retrayente determma que no haya entrado el objeto 
de la compraventa en cuestión en el pa~rimonio del retraído, ni, por tanto, en 
el patrimonio de la socieead legal de gananciales formada por el mismo con 
su cónyuge, y también se condenó al demandado en la referida sentencia 
firme a otorgar la correspondiente escritura pública de compraventa, conse­
cuencia de la contenida en el documento pnvado transaccional. lo que !uzo 
en virtud C.e lo ordenado por providencia dictada en ejecución de la sentencia 
firme, siendo tal escritura de compraventa la que la demandante pretende 
en la acción formulada en la demanda de los presentes autos que se declare 
nula, ampliándola en su escnto de réplica a que tamb1én se C:eclare la nuh­
dad de la transacción contenida en el documento privado, siendo todas las 
anteriores consideraciones de aphcación mexcusable al otorgamiento de la 
escrit tu· a pública c:.e compraventa, que la actor a ahora impugna. Dicha escri­
tura no es otra cosa. que el cumplimiento JUdicial de la condena hecha al 
demandado, consecuencia ineludible de la validez del documento pnvado de 
transacción (Consieerandos aceptados expresamente por la sentencia recu­
rrida) y no atacados estos fundamentos por el recurso, que sólo va en sus 
múltiples motivos contra los que a mayor abundamiento cons1gnó la Aud1en-
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c1a Ba.staria ello para desestunarlo en su integridad, por no darse éste contra 
los Considerandos que no sean base indiSpensable del fallo. 

Consióerando: Que aunque asi no fufra, tampoco son estimables los mo­
tivos formulados, porque, como declara la sentencia de 5 de marzo de 1960 
de la Sala de lo Civil, ·el articulo 1..!13 del CódJgo ciVJI, en su redacción 
vigente. se refiere a un «acto de disposición libre y voluntario de bienes», 
C.e la clase que expresa, pertenecientes a la sociedad de gananciales, en el 
que pueden existir mtereses de la mujer contrapuestos a los del marido, y no 
a la transmisión al retrayente en el puesto de comprador, que v1ene impuesta 
por !a Ley en forma obligatoria y en :as condiciones que la misma establece, 
de ia que no puede deducirse wterés de la esposa en pugna con los de su 
mariC:o, ni actuación del mando que pueda perjudicar a la mujer, al estar 
f1jado de antemano su precio y condiciones de toda índole, inalterables, que 
han de resarcir a dicha sociedad totalmente de los gastos que real1zaron para 
la adquisición de tales fmcas. que ni 5iquiera puede estimarse que pertenecen 
a úcha sociedad de gananciales al haber üüerrumpido el retracto su incor­
P9ración .definitiva al patrnnonio de la misma, pendJente como estaba la 
adquisición del no eJercicio del derecho de retracto, siendo notorio que las 
d!SJ)QSJciones legales que le rigen y las consecuencias de su estimación, hace 
innecesario el consentimiento de Jos I.rimitivos compradores, a los que se 
imponga la obligación de subrogar en :>us C:erechos a la retrayente con todas 
sus consecuencias. y entre ellas las de otorgar las escnturas necesarias al 
efecto, para Jo que es suficiente la representación por el marido de la socie­
dad de gananciales. 

Considerando: Que la aplicación de la doctrina expuesta hace que con­
cretamente no puedan acogerse por separado tampoco ninguno de los motlyos 
C:e! recurso. porque el primero denuncia error de hecho en la apreciación 
de '!as pruebas. no temendo el carácter de auténtiCos en casación ninguno 
de los seis documentos que cJta, por ~er los báSICOS objeto de mterpretac1ón 
por el Tribunal a quo, cuya desestimación acarrea la de los motivos 2 o y B.o: 
los motivos 3.o y 4.o que citan en el artículo 1.523 del Cód1go civil como inter­
pretado erróneamente en el pnmero y violado por maplicac1ón en el segundo, 
conceptos contrapuestos que reflejan una falta de claridad exigida por el 
artículo 1 720 de la Ley de EnJUiciamiento Civil, causa de inactmisión, unida 
a la de planiear una cuestión nueva, como la de la preferencia en el ejer­
cicio del derecho de retracto entre colindantes: los motivos 5.o y 6 o combaten 
una declaración accesoria de la sentenc1a recurriút, y cualquiera que sea la 
consideración que merezca a esta Sala, ninguna trascendencia puede tener 
en el fallo; y finalmente el motivo 7.0 olvida que s1endo la transacción un 
sustitutivo d'e la sentencia, t1ene para ~as partes la autondad de la cosa JUZ­

gada, y la ejecución de la transacción envuelve una implícita autonzación 
JUdicial, cuyo carácter subsiC:1ar1o proclama el propio articulo 1.413 del Có­
digo civil, que en este motivo se entiende interpretado erróneamente, todo lo 
cual acarrea la desestimación total del recurso. 
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SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1968.-Facultad discrecional de fijar plazo que 
tienen los Tribunales en el supuesto previsto en el articulo 1.128 del Código 
civil: No puede coartarse en casación. 

Con ocasión de no haberse señalaC.o plazo en una opción, la Audiencia lo 
estimó según el articulo 1 128 del Cód1go civil. 

Entre otras varias alegaciones, el recw-rcnte expuso que el plazo otorgado 
no estaba a tono ni era el corriente y 1ógico según la naturaleza de la oferta. 

El Tnbunal Supremo razona en uno de sus Considerandos que habida 
cuenta que no se señaló término para el ejerciCio de la opción y que, con­
forme al articulo 1.128, cuando ello suceda los Tribunales lo fijarán, es evi­
dente que en casación no pueden coartarse las facultades discrecionales de 
los Tribunales de Instancia, por lo que debe aceptarse la declaración de la 
Audiencia. 

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1968.-Naturaleza jurfdica de la SOciedad legal de 
gananciales. Las inscripciones practicadas conforme a las normas del ar­
tículo 95 del Reglamento Hipotecario no afectan para nada a la admi­
nistración de los bienes gananciales. 

El primer motivo del recurso de casación decía: 

Se ampara este motivo 1.o del recurc;o en el número I.o del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto, a juicio de esta parte, la 
sentenc1a infringe, por violación, los artículos 60 y 1.413 del Código civil 
y la jurisprudencia contenida en sentencias de esta Sala C.e 16 de mayo 
de 1905 y 18 de diciembre de 1958, la que determina que para que el marido 
obre en la representación de su mujer debe manifestarlo así, y si actúa en 
su propio nombre no puede entrar en juego el artículo 60 del Código civil. 
relativo a su representación legal ce la esposa. 

Sobre tal mot1vo, el Tribunal Supremo, siendo ponente don Tomás Orga­
yar Ayllón, razona así : 

Considerando: Que en nuestro Código civtl la sociedad legal de ganan­
ciales-que no es una pura comunidad de adquisiciones, sino un régrmen 
m1xto en que la comumdad se combma con la C:otalidad-se basa en el prin­
cipio de subrogación real, y para resolver las dudas que con frecuencia se 
presentan acerca de la procedencia y carácter 'de determinados bienes del 
matnmomo. y evitar, a la vez, que las simples manifestaciones de los inte­
resados puedan encubrir ver<!.aderas donaciones entre cónyuges. proclama el 
articulo 1.407 que se reputan gananciales todos los bienes del matrimonio 
m1entras no se pruebe que pertenecen privatiVamente al mando o a la mu­
jer, lo que equivale a establecer que se presumen adquiriC.os a costa del caudal 
ganancial los bienes cuyo preciO no ~e demuestre que fue satisfecho con 
dinero pnvativo de alguno de los cónyuges 

Considerando: Que, en acatamrento a dicha presunción legal, el articu­
lo 95 del vigente Reglamento Hipotecario dispone que las adquisiciOnes efec­
tuadas por un solo cónyuge, sin hacer declaración sobre la procedencia del 
precie o contraprestación, se inscnb1rán. a nombre d:! ambos co:··yuges con-
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juntamente, sin atribución de cuotas y para la sociedad conyugal, pero esta 
titularidad registraea, no concorde con el contenido del título, deja impre­
ciso el carácter ganancial o privativo del bien inscrito, dado que por nota 
margmal, si se JUStifica después la procedencia del precio, puede modificarse 
el as1ento determinando la atribución de la finca inscrita, y no afecta para 
nada a la a,dministración de los bienes gananciales ni a su disposiCión, que, 
con arreglo al articulo 96 de dicho Reglamento, se regirán por las normas 
de los bi<mes gananciales, por lo que, a pesar de dicha inscripción, Sigue 
siendo el marido el adrrurustrador de la sociedad de gananciales, con las 
amplias facultades que le están reconocidas para adquirir bienes, enajenar­
los y defenderlos en los pleitos que se ~usciten en relación con bienes ganan­
ciales, puesto que al no tener la mujer dominio zn actu ni derecho que eJer­
Citar sobre tales bienes, no tiene que ser demandada, máxime cuando. al 
comcidlr sus intereses con los de su marido, al defenderse éste defienc!e a la 
vez a aquélla. 

Considerando: Que va en contra de la doctrina expuesta el motivo 1.0 del 
recurso, en el que, amparado en el número I.o del artículo 1 692 de la Ley 
<!e EnJuiciamiento Civil, se denuncia la violación de los artículos 60 y 1 -!13 
del Código civil, porque al no ser demandada la esposa no pudo el mando 
representarla, con olvido de que la impugnación de los contratos ha de dilu­
Cidarse con los que en ellos fueron contratantes, por lo que atacada la adqm­
sición celebrada oel 9 de febrero de 1960, sólo puede ser traído al proceso el 
supuesto adquirente, sin que la esposa pueda ser demandada en él, y como el 
artículo 1.413 es inaplicable, porque aquí no se trata de· actos adqmsmvos 
voluntarios C.el marido sobre bienes ganar.ciales, sino de si adquirió o no la 
fmca discutida, el motivo ha de perecer. 

B. M. B. 

IV. SUCESIONES 

SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1967.-Legado de cosa determinada inmueble 
propia del testador. Mejora tácita. Artículos 675, 825 y 828 del Código czvil. 

No puede estimarse como mejora tácita el legado c!e cosa inmueble hecho 
por el testador a sus nietos, hijos de un hijo premuerto, con cargo al ter­
cio libre. 

El Marqués de V., abuelo de Jos actores, apelantes y recurrentes, falleció 
en G. el 9 de marzo de 1952, bajo C.os testamentos, uno abierto otorgado el 
día 14 de abril de 1951 y otro ológrafo de 23 de abril de 1951, quedando entre 
sus descendientes cinco nietos, los actores, hiJOS de un hijo premuerto, a 
cuyo favor dispuso en la cláusula _7.." del testamento abierto: «7.a Lega con 
cargo al tercio <!e hbre disposición a cus cinco ruetos, hijos de su difunto 
hi¡o H., por partes iguales entre los mismos, la alquería de S. y el huerto 
de E., ambos en el término de G., con sus tierras anejas y contiguas en la 
forma expresada anteriOrmente.» 

Fallecido el· testador, se promovieron t:na serie de litigios todos los cuales 
fueron definitivamente resueltos por la sentencia del Tribunal Supremo de 4 



1104 JURISPRUDENCIA 

d~ novi::mbre de 1961 Ahora. los cinco JLietos legatanos demandan a los res­
tantes sucesores suplicanóo se declare: 1.0 Que el referido legado es un 
legado de cosa especifica y como tal les pertenece en plena propiedad desde 
el memento de la muerte del causante. 2.o Que no es procedente en modo 
alguno su reducción desde el punto y hora en que quepa en el tercio libre 
que reste, una vez deducic!os los legados preferentes contenidos en el testa­
mento ológrafo de 23 de abril de 1Q51, más el tercio de mejora, más dos 
qumtas partes del. terciO de legitima. Así como otros pedimentos. que no s:Jn 
del caso, consecuencia de los anteriOres. 

El Juzgado de Primera Instancia número 13 <!e Madrid vino a resolver 
que, efectivamente, el legado es de cosa específiCa, pero desestimó el resto 
d~ la demanda Y la Sala 3.• de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ma­
drid reafirmó su carácter c!e legado de cosa específica, añadiendo que, por lo 
m1smo. pertenece en propiedad a los apelantes desde el momento de la 
muerte del causante y condenó a los demandados y apelados, en especial al 
que lo tenga en su poder, a que lo entregue a óchos actores con todos sus 
accesorios, otorgándose la oportuna titulación como pago de dicho legado de 
cosa inmueble determinada con cargo c:rclu.sivamente al tercio de libre dis­
posición en lo que quepa en el mismo, reteniendo las fincas en que consiste 
en cuanto al posible exceso como comprendidos dentro de la cuota que por 
legitima les corresponda. 

El Tribunal Supremo, en sentencia rle la que ha sido ponente el Magis­
trado don Manuel Lojo Tajo, declara no haber lugar a los recursos de casación 
interpuestos establecienc!o: 

Que tanto en el motivo úmco del pnmero de los recursos, como en los 
pnmcro. y. segundo del formalizado en segundo lugar, se parte, cual ya queda 
indicado, de la vulneración de los mismos preceptos del Código civil, o sea, la 
de los artfculos 828 y 675 del mencionado cuerpo legal, observándose que en el 
motivo único del primer recurso ·se acusa la VIOlación de lo dispuesto en el 828 
y la interpretación errónea del 675, mientras que por el segundo recurrente 
se denuncia la interpretación errónea de ambos preceptos legales, concepto este 
últuno que debe estimarse más apropiado, puesto que el Tribunal a quo no 
desconoce en su sentencia los dos artfculos citados, s•no que, con su invocacwn 
expresa. y partiendo de su vigencia, los estudia como normas aplicables, exami­
nando su contenido en relación con el antes mencionado testamento y especial­
mente con lo dispuesto en la cláusula séptima del mismo. 

Que como es sabido, el articulo 828 del Código civil v~ene a proclamar el 
mismo principio latente en el 825 del propio Código, apartándose del criteno 
legal sustentado por las Leyes de Toro, en cuanto éstas consideraban mejora 
siempre lo dejado en testamento por el padre o la madre a alguno de sus lujos 
o descendientes-«aunque no digan que :o mejoran en el tercio o en el quinto, 
entiéndase que lo ·mejoran en el tercio y quinto de ·sus bienes», según la Ley 26 
de Toro en relación con la 25-, y así, de conformidad con lo establecido en 
el antes citado articulo 828, el principio general es que el testador que quiera 
hacer una mejora 'la manifieste expresamente para que ésta pueda reputarse 
tal, si bien el mismo precepto adm1te la mejora tácita, cuando la manda o 
legado no quepa en la parte llbre; mas, en el presente caso debe destacarse que 
la. disposición testamentaria (cláusula séptima del textamento abierto de 14 de 
abril. de 1951), adscribe expresamente el legado de que se trata al tercio de libre 
disposición, ordenándolo «con cargo» al mismo; siendo de señalar, igualmente, 
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que el propio causante testamentario otorgó postenormente un testamento oló­
grafo (el 23 de abril de 1951), cuya validez y eficac:.<'1 fueron proclamados en 
la sentencia de este Tribunal de 4 de noviembre de 1961, en la que se dio 
lugar a la casac1ón de la recurnda, haciéndose en segunda mstanc1a d1versas 
declRraciones, alguna de las cuales [las d) y e)l guardan íntima relación con el 
caso ahora debatido. 

Que el Tnbunal a quo en la sentencia recurnda y tamb1én en los fundamen­
tos de la de primer grado que acepta, en cuanto no mod1flquen los propios. 
~ara la exégesis y aplicación del artículo 823 del CóGigo civil. tiene en cuenta 
la doctrma ar.tenormente expuesta, entendiendo además que la Ley fundamen­
tal es el testamento y que por tratarse de una declaración de voluntad no re­
cepticia, es dec's1va la volur.tad real del testador, y después de transcnbir la 
cláusula séptrma del testamento abierto, se basa como primera regla mterpre­
iativa, de acuerdo con el articulo 675 del mismo Cód1go, en la literalidad de 
d1cha cláusula, llegando a la conclusión de que la l!berahdad «la constriña y 
carga al tercio de libre dispoSición»; pero, además, examma el Tnbunal d2 ins­
tancia las diversas cláusulas del mismo testamento, deduciendo que nada exte­
noriza o revela la voluntad de mejorar y que ésta tampoco es deducible tácita­
mente, dados los términos del testamento y la voluntad «expresamente mam. 
festada, que la impide y contradice». 

Que las apreciaciones de la sentencia recurr!da no se separan de las normas 
de hermenéutica testamentana contenidas en el articulo 675 del Código civ1l, 
sino que se aJustan a lo regulado al respecto por este precepto legal, y que, con­
forme a reiteradísuna Jurisprudencia de esta Sala, corresponde a los Tribunales 
de instancia la facultad de f¡jar el sentido y alcance de las cláusulas testamen­
tar!as, debiendo prevalecer su criteno sobre el del recurrente, siempre que no 
aparezca evidencmdo el error en té1minos que contrarien la voluntad expresa 
del testador, lo cual, a tenor de lo antes expuesto, no sucede en el presente caso; 
debiendo sigmf1carse, además, que el estudio que se hace en el cuarto r:otzona­
miento de la sentenc1a recurrida de la dictada por esta Sala en 4 de noviembre 
de 1961, sobre todo en cuanto atafí.e a !os pronunc1am1entos e) y d) de la se­
gunda resolución de este Tribunal, recaída en aquel lit:gio, justifican y robus­
tecen el criterio sostenido por el juzgador de instancia, y ello aunque la men­
cwnada sentencia de esta sala no produjese excepción de cosa juzgada, dada 
la íntima relación existente entre los dos pleitos y la conexión entre los asuntos 
tratados, y la que hay entre los dos testamentos--el abierto y el ológrafo-como 
·2xpresión ce la voluntad de un mismo testador 

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1967.-Derecho civil especial de Ca!aluiia. 
Desheredación. Artículos 97 y 141 de ,a Compilación catalana, 851, 852 y 853, 
número 2 ", del Código civil. 

Es preciso probar la certeza de los hechos en que se funda la desheredación, 
si el desheredado los negare. sin que baste que el testador los dé como c1ertos 

Doüa N. A. F, de vecindad catalana, falleció en Barcelona el 13 de marzo 
de 1962 en estado de viuda de don L. A. M., de cuyo matrimonio quedaron dos 
hijas, las partes del pleito. doña N. y doña P. A. A., bajo testamento notarial 
de fecha 18 de julio de 1957, en cuyas cláusulas 4.a y 5.a dispuso lo sigmente: 

«4.a Deshereda a su hiJa mayor, doüa N. A. A., por los malos tratos de obra, 

16 
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e mJurias de palabra, graves ofensas, coacciones, vejaciones y violencias mate­
riales reclb¡das de la misma. 

5.a Inst1tuye heredera universal de todos sus b1enes, derechos y accwnes a 
su hiJa menor, doii.a P. A. A., sm limitación de ningim género» 

La h1ja desheredada niega la realidad y certeza de los hechos en que se 
funda la desheredación y en el «suplico» de la demanda sol:c1ta se dicte sen­
tencia por la que, declarando injusta su desheredación por no ser ciertas ni pro­
badas las causas alegadas para la mlSma, se declare asim1smo, y como conse­
,cuencia que quedg, a salvo el derecho de la h1ja desheredada para reclamar y 
percibtr lo que por su cuota legitimaria le corresponde. 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Barcelona declaró mjusta la 
desheredación de la actora hecha testamentariamente por su finada madre, 
por no ser ciertas ni probadas las causas alegadas para la m1sma y, en su con­
secuencia, que queda a salvo el der-echo de la actora para percibir lo que por 
cuota de legítima le corresponda en la herencia de su citada madre. Sentenc1a 
que fue confirmada totalmente por la de la Sala La de lo Civil de la Audlenc;a 
Territorial de Barcelona, a la que apeló la demanda. 

El Tribunal Supremo, en sentencia, de la que ha sido Ponente el Magis­
trado don Antoni-o Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso inter­
puesto por la demandada y apelante doña P. A. A .. en base a que <festimandose 
como violados los artículos 141 de la Compilación del Derecho catalan y 
los 851 y 852 del Cód1go CIVil, hay que partir de la afirmación, ineficazmente 
combatida en los motivos analizados, :.le que habiendo sido contradicha la 
causa C:e la desheredación por la hija desheredada, no se ha probado que sean 
ciertos los hechos que se le imputan, con lo cual se cubren las exigencias del 
supuesto a que se refieren el últrmo párrafo del articulo 141 de la Compilación 
catalana y el artículo 851 del Cód1go civil, que han s1do certeramente aplicados, 
siendo carente de todo fundamento la :;.firmac1ón hecha en el recurso de que 
basta con que el testador las dé como ciertas, pues dcha afirmación, aparte 
de conculcar lo dispuesto en los preceptos que acabamos de citar, vendna 
a socavar toda la base del sistema de legítimas, al deJar al arbitrio del testad.or 
la poSibilidad ~e consignar, como causa de la desheredación, hechos que no. 
correspondieran a la realidad y que no pud.leran ser contradichos». 

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967.-Derecho civil espectal de Catalll11a. 
Acción de petición de herencia. Prescripción. Artículo;; 434, 444, 1.959, 1.963, 
1969, del Códtgo civil y 275 de la Compilación catalana. 

No es acción de petición de herencia la que no afecta a la condición de 
heredero ni se dmge a la universalidad de derechos hereditarios. La pres­
cripción referida al ejecic1o de acciones ha de partir de la posesión en concepto 
de dueño exclusivo de los bienes hereditarios durante el tiempo necesario. 

El Tribunal Supremo, en sentencia, de la que ha Sido Ponente el Magis­
trac!.o don Jacinto Garcia-Monge y Martín, declara no haber lugar al recurso 
de casación interpuesto contra la sentencia c!.e la Sala Segunda de lo Civil de 
la Audiencia Territorial de Barcelona, que a su vez había confirmado la 
del Juzgado de Primera Instancia de Hospitalet de Llobregat. 
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Considerando: Que el recurso se dirige, a través de los dos mot1vos, am­
parados ambos en el número 1.0 del artí·3ulo 1.692 de la Ley ce EnjUJcmmiento 
Civ!l, a combatir la sentenc1a recurrida en cuanto desestnna la prescripción 
ajqUJsitlva del dommio del úruco b1en heredltano al que la accióa se refiere, 
y al haber rechazado igualmente la prescripcwn de la acción sobre reclama­
ción de herencia, que constituye la esenc1a de la cemanda. mvocar:do en el 
pnmero de dichos motivos la violación del articulo 1959 del Código civil, en 
!':!!ación co!l los art1culos 434 y 444 d~l mismo cuerpo legal, y dJctrina mb;·e 
su interpretactón, en razón de haber adquirido la parte recurrente, por v1rtud 
de usucapión la finca cuestionada, basándose en su posesión durante más de 
tremta años en los términos que previene al primero c!.e los preceptos citados. 
mas afirmado por el Tnbunal sentenciador que el bien hereditario ha .Sido 
poseído en concurrencia por todos o por la mayor parte de los hijos del cau­
sante de la herencia, «Y sólo desde los años 1950 podría apreciarse la posesión 
exclusiva de la demanC.a» hoy recurrente, con ánimo de adquirir el dominio. 
exteriorizado por los hechos que señala tal fecha de JUicio de la poseslóiT. 
indispensable para la adquisición del dominio, excluye el transcurso del tiempo• 
necesario para que esta mstitución produzca el efecto alegado, teniendo en 
cuenta que, conforme a la doctrina r:e e~ta Sala, la poseswn base para ella 
ha de serie en concepto de duefío, según pmclamac1ón. entre otras, de las 
sentencias de 29 de enero de 1953 y 11 de noviembre de 1954, y en cuanto se 
refiere a la infracción del artículo 434 del Cód1go civil, que al no exist1r 
la af1rmac1ón de mala fe en la posesión de la cemandada, no cabe la estima­
Ción del v1c1o que se acusa. y la dec!a,·aclón de la sentenc1a respecto a que 
la demandada ha de rendir, en eJecución de sentencia, cuenta detallada de 
frutos y rentas derivados del b1en he;-.;ditario poseído, y de cuantos pagos 
haya efectuado en interés del mismo, uo deriva de declaración de mala fe. 
ni se acusa cuál sería precisa la infracción del artículo 455 del Código civJ!, 
y en relación al indicado articulo 444 riel Cócl.!go civil, no existe base fáctica. 
alguna para estimar, como actos tolerados, los ce poses1ón por parte de los 
demás herederos sobre la fmca cuestionada, razones que conducen a la desesti­
mación del motivo que Se examina. 

Considerando: Que el segundo de :os motivos del recurso seguido por el' 
mism·o que el anterior, invoca la violación, por no a;plicación, de los articu­
las 1.963 y 1.969 del Código civil, la del articulo 275 de la Compilación del' 
Derecho civil de CatalU71a «Y la doctrma sobre su interpretacióm>, y prescm-· 
diendo de este último concepto de 1nfracción, por su notona falta c'.e precisión,. 
debe adertirse que el motivo se contrae a oponerse a la d.<>sestimación de la 
prescripción r:le la acción de petición de herencia, que en sentir del recurrente· 
constituye la esencia de la acción ejercitada, hacienC:O arrancar el pleno pres­
criptivo del fallecimiento del causante de dicha herencia, mas debe oponerse· 
a esta tesis, en primer lugar, que la acción no es propiamente la de petitio· 
hereditatis, esto es, dirigida a un umversnm jus, en la que se propugna la esti­
mación de la condición de here<::eros y se diriJa contra aquél, que venía repu­
tándose como tal a título universal, ya que analizados los extremos del suplico· 
de la demanda, claramente se advierte que no afecta a la condición de here-· 
deros a favor de los actores, no Ciscutida en suma ni se dirige a las univer-· 
salidades de derechos hereditarios, sino que señala la única finca comprencUda. 
en la sucesión, pide la formación de inventario con el fin de adjudicar a los 
herederos en la proporción que señala el caudal relicto, solicita la rendición ce 
cuentas de los frutos obtenidos y pagos efectuados y que, previa la declara-· 
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c1ó:1 de ser mdJVJSible el solar que constituye el úmco bien heredltano, sea 
vendido en pública subasta, pretensión esta últuna no estimada por la senten­
cia recurnda, tendiendo, por tanto, la demanca a dar efectividad, sobre dicha 
fmca, al derecho heredJtano de los demandantes, lo cual, como ajeno a la 
-acción de petición de herencia, hace maphcable la prescripción de la accion 
que se invoca, a lo que cabe afíad1r, que s1endo el funcamento de dicha pres­
cripcwn una s1tuac1ón de abandono del ejercicio de derecho nunca cabria esti­
marla, dada la poses1ón por los herederos hasta el afio 1950, Siendo aplicable 
la doctrina de esta Sala en el sent1do ce que la prescripción referida al ejerciciO 
de acciones h?. de partir de la posesión en concepto de dueii.o exclusivo de los 
bienes hereditarios, durante el tiempo necesario, de acuerdo a sentencias de 23 
ele mayo de 1904 y 22 de noviembre de 1943, por lo que no cabe que invoque 
eficazmente su favor d1cho derecho el heredero que no ha poseído en tal con­
cepto los bienes hereditarios durante el tiempo prec1so, todo lo cual hace 
perecer el motivo refendo 

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE !968.-Institución en el usufructo de manera suce­
siva sin designación de nudo propietario. Usufructo a favor de persona juri­
dica. Institución temporal en favor del alma. Susti 1ución fideicomisana. 
Arli011los 515, 675, 781 y 785 del Código czvil. 

La intención del testador de deJar Pl usufructo de sus bienes a la comu­
nidad religiosa con carácter perpetuo debe SUJetarse al límite de tremta aflos 
sefíalado en -el articulo 515 del Cóc!jgo riv1l, sin que quepa darle temporalidad 
supenor al constitUir dispOSICión contra Ley, que carece de v1abi]¡dad. 

Don A. D. C , médlco forense, murió sin dejar próximos parientes el 13 de 
marzo de 1945 bajo testamento ológrafo, que luego se protocolizó del siguiente 
tenor Ji ter al : 

«En la ciudad de M. el día de hoy, 18 de abril de 1938. Yo, A. D C, mayor 
de edP.d, de profesión L1cenc1ado en Medicina y Cirugía· Declaro que quec!o 
como heredera de todos mis bienes a mi sefíora, A. Y. F., pero úmcamente en 
usufructo sm poder vencer nada de lo heredado, es decir, solamente usufruc­
tuaria El día que falleciere m1 esposa pasará a las Hermanas Concepcionistas 
de esta localidad, también usufuctuarias, en la forma que se expresa. Las ren­
tas de mi capital, al llegar a las Hermanas, se d1v1dirá en tres partes, una 
para contribución y reparación de las fincas; 2.~ parte, para bien de las almas 
de m1 mujer, mis padres, mi hijo y yo. o sea, misas: 3.~. para que en todas 
sus oracwnes nos tengan presentes a los manifestados en la 2.a. Así espero 
se cumpla en toC.as sus partes, haciéndolo en mi domicilio en la fecha en que 
lo encabezo, y más siendo mi voluntad que no se vendan nunca -A. Delgado. 
Rubricado -Siendo otra condición, y :a más principal, que el panteón esté 
bien atendido, así como su capilla.-A. D.-Rubricado.» 

Su viuda, dofía A. Y. F, solicitó y obtuvo declaración de herec!.era ab intes­
tato en todos los bienes, derechos y acciones de los que su marido no había 
dispuesto, esto es, de la nuda propiedad. en su testamento; adjuGicándose en 
la correspondiente escritura la mitad del usufructo de los bienes relictos como 
legitimaria y la otra mitad en virtud de lo dispuesto en el testamento <!.e su 
difunto esposo, así como la nuda prop1edan de Jos mismos, por entender que 
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así procedía en razón a !a declaración de heredera ab znteslato, sm perJUICIO· 
<!.el derecho expectante de usufructo a favor de la comumdad de las Hermanas 
Concepcionistas, cuyo usufructo estimaba que quedaba supeditadJ en cuanto 
a cU duración a lo dispuesto en el artículo 51.5 del Código civil; causar:dO· 
dicha e~cntura las consigmentes inscnpciones registrales a favor d~ la adju­
dicatana en los conceptos expresados. 

A su vez, doña A Y. F., vm~a del !Jnmitivo camante, muno el 7 de enero 
de 1961 baJo testamento abierto otorgado el 16 de diciembre de 1960, en el que 
distribuyó los bienes entre los demandados. apelados y actual<:s recurrentes y 
designando albacea contador-part1cor a don A J. G., quien practicó las c.Jrres­
pondientes operaciones particionales, .considerando a la cauoante titula:-. no 
sólo del usufructo, sino también de la nuda pro!Jiedad de los bienes proce­
dentes de su esposo, que transmite íntegramente a los sucesores c!e aquélla y 
reservando a la comunidad religiosa el usufructo de los mencwnados bienes 
por el tiem:;¡J de treinta afias que establece el articulo 515 del Cód!go CIVIl: 
transcurrido el cual, el usufructo volvería a consolidarse con la nuda propiedaó 
en los suc~sores de doña A Y. F. 

La comunidad de religiOsas entiende que don A. D. C. no esrablocló en su 
testamento un mero derecho de usufructo a favor de la c·omtmn:ad, smo que, 
e:, realidad, hizo una institución de mayor amplitud. por lo que su abad~sa. 

co:1 las p=rtinentes licencias, formuló clemanda ante el Juzgado d2 Prunera 
Instancia de Mérida, en la que termma ~upiican~o se declare que dJ:1 A D. C 
mshtuyó a su esposa, doüa A: Y. F., como heredera de tvdo.s sus bienes. pero 
únicamente en usufructo, excluyendo con ello toda posibilidad de que dicha 
señora lo herede respecto de la nuca propiedad, y menos aún en el pleno de­
minio de los m1smos bienes; y que el testador estableció seguidamente, para 
después del fallecimiento de su esposa y consiguiente extinción del usufructo, 
una institución en beneficio de las almas de su esposa, de sus padres, de su 
hijo y ce la suya propia, a cuya finalidad quedaron y se hallan sujetos la 
totalldad de Jos bienes que integran su herencia con expresa manifestación de 
que los mismos pasen a la comumd?.d rehc;iom. a la que encarga los reciban 
-consolidado ya el dominio-para que los adm1mstren y empleen las rentas 
que produzcan en los fines y formas que el propio testador detalla a continua­
ción en su testamento. Y se declaren nulas las operaciones c:e testamentana 
e inscnpcwnes registrales practicadas 

Opuestos los demandados y seguido el juicio por los trámites pertinentes, 
el seii.or Juez de Primera Instancia ue Mérida, estimando parcialmente la 
demanda, declaró: Que el verdaC:ero sentido, alcance y recta interpretación 
de las diSposiciones contenidas en el testamento ológrafo de don A. D. C. fue 
la de transmitir por testamento a su esposa, doña A. Y. F., el usufructo de 
todos sus bien&s, así como que, a la muerte de ésta, transmitía también el 
usufructo C:.e todos sus bienes a la comunidad de religiosas. con imposición 
de una forma de distribución de las rentas; sin que el testador hubiera 
temdo en cuenta o hubiere conocido !a limitación que el Código civil esta­
blece en la duración del usufructo cuando de personas jurídicas se trata 

Apelada esta senter.cia por la comumC:ad religiosa, la Sala de Jo Civil de 
la Audiencia Territorial de Cáceres revocó totalmente la sentencia del Juz­
gado, y estimando que el testador quiso disponer de la totalidad d2 sus bie­
nes con carácter definitivo y permanente. en cuanto a la viuda con prohibi­
ción absoluta é.e vender y en cuanto '1 la comunidad de religiOsas como 
última destinataria, SI bien se expresó en forma incorrecta. declara la exis-
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tenc1a de una sust1tuc1ón fldeicomisaria y la nulidad de todas las operaciones 
de testamentaría e inscripciones registrales practicadas. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Mag1strado 
don Antonio C.e Vicente-Tutor y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso 
interpuesto por los demandados y apelados, casando y anulando en su pn­
mera sentencia la de la Audiencia y confirmando en su segunda sentencia la 
del Juzgad:J, conforme a las SigUientes consideraciones: 

Que todo el problema del llt1gio Ee c1rcunscnbe a la ¡nterpretadón del 
testamento ológrafo que con fecha 18 de abril de 1938 suscnbló en la c1udad 
de M. el causante don A. D. C., que, conforme al criterio de los recurrentes, 
1nstituyó como heredera usufructuaria <fe todos sus bienes a su esposa, y al 
fallecimiento <~•3 ésta, y también en usufructo, a la comunidad religiosa ele­
mandante, por lo que teniendo este segundo usufructo, conforme a Ley, una 
lizmtac1ón temporal, el testador dejó ,"\e disponer de la nuda propiedad de 
su patrimonio y del pleno C..anumo de tedas sus b1enes al transcurso de los 
treinta afias en que está llmltado el ~egundo de l"os usufructos, enunciados, 
de acuerdo todo ello con la sentencia de primera instancia, o si, por el 
contrario, y como sostieP..e la resolución recurrida, finado el usufructo de la 
v1uda, lns b1enes pasarían en pleno ~ominio a la comunidad demandante, 
declaración que se combate en Jos tres primeros motivos <.!.el recurso, esen­
cialmente en el prnnero, todos por el cauce del número 1.0 del articulo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en que se denuncia la v10lac1ón de los 
2.ot1Culos 615 y 1 281 y 1.286 del Códlgo C!Vll. 

Que del contem<l•::~ de tales preceptos sustantivos y especialmente del ar­
ticulo 675 se desprende. sin dejar lugar a la menor duda. que la pnmer 
regla de interpretación de Jos testamentos es la de atenerse al sent1do lite­
ral de las palabras empleadas y únicamente puede sustraerse <.!.2 ella cuaP..d:J 
aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador; y como qUlera 
que del estudio del documento de 18 de abnl de 1938 se L'.educe que el cau­
sante después de dejar el usufructo de todos sus bienes a la que era su 
esposa, con la expresa declaración C.e que no podría vender nada de Jo 
heredado. recalcando expresamente, «es decir, solamente usufructuaria», aii.a­
de · «el día que falleciera mi esposa pasará a las Hermanas Concepcionistas 
de esta localldad, tambiéP.. usufructuarias en la forma que se expresa »; 
aparece evidente que las locuciones pasará referido al usufructo de la vmc!a, 
y también usufructuarias que emplea, claramente expresan que lo que dejó 
a la comunidad demandante fue sólo el usufructo de sus bienes, pues de lo 
contrarr::~ Jo lógico hubiera sido que empleara los términos «pasarán los bie­
nes» y Jamás debió emplear Jos términos «también usufructuarias» con que 
perfila la institución. 

Que si bleP.. parece que la intención del testa~or fue la de dejar el usu­
fructo de ~us bienes a la comunidad religiosa con carácter perpetuo, como Jo 
<lemuestra el hecho de no disponer de sus bienes para el momento de la 
extinc1ón del usufructo, con olvido de lo preceptuado en el artículo 515 C.el 
Cód1go civll. tal intención deberá. SUJetarse al limite de treinta años que el 
precepto seüala, sin que quepa darle temporalidad superior al constitwr dis­
po~IC1Ó:1 cvdra Ley, que carece de viabilidaó. 

Que sentados Jos razonamientos precedentes, es indudable que la sentencia 
Tecurnda al interpretar, como Jo hace, el testamento d·e referencia. ha m­
frm::;ldv los precept·os citados en ·el concepto en que se denuncia en los moti-
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vos d1chcs, y procede casarla y anularla, sin hacer especial ceclaración sobre 
las costas del recurso y sm necesidad dE' entrar en el estudio de los res­
tantes motivos articulados. 

SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1968.-Testamento en peligro inminente de muer­
te. Sustztuczón fideicomisaria. Artzculos 775, 783, párrafo 1.0 , y 785 del 
Código civil. 

No es sustitución flceicom1saria la disposición que no contiene llamamien­
to -sucesivo expreso, n.i es denominada tal por el testador, quien tampoco 
impone a los mstituidos la obligación termmante de entregar los bienes a 
un ulterior llamado. 

Don J. A. L. falleció en V, el 21 de noviembre de 1918, bajo testamento 
especial otorgado en peligro de muerte el día anterior, declarado tal por 
auto cel Juzgado de Pnmera Instancia de Fonsagrada de 30 de enero de 1919, 
en el que dispuSO que «en sus b1enes, créditos, derechos y accmnes presentes 
y futuros mstJtuye por su heredero, con un tercio y medio de meJora, a su 
hijo M. A. M, y si éste faJlecJese, le sustituya con los mismos derechos su 
otro h1jo S., y en caw de fallecer éste, que recaen Jos mismos c!erechos en 
la hija de más edad, y a falta de ésta, la que le sigue, y así sucesivamente 
hasta la más joven)). 

Fallecico a su vez M. A. M. en estado de soltero y heredado por su ma­
dre, doña B. M. S, la Sala Pnmera de lo Civil de la Audiencia Terntonal 
de La Coruña. ante el lltlgio suscitado declaró, revocando parcialmeQ_te la 
sedencia del Juzgado, que el primer hijo, don M. A. M., al haber sobrevivido 
a su pa2.re, adquinó defirut1vamente como mejora y legado el tercio y med1o 
y que la cláusula que la establece contiene una sustitución hereditaria vulgar, 
y que, a su muerte, fue heredado por su madre, SI b1en con la reserva !mea!. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sieo ponente el Magistrado 
don Julio Calvillo Martínez, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el segundo hi¡o, o sea, S., qmen pretendía, frente el criterio 
de la Aud1encia, que la disposición paterna constltuia una sw:titución fide.i­
comisaria. 

«Considerando: Que la sentencia recurrida no infringe los artículos 783, 
párrafo 1.0 , y 785, número 1 "· del Código civil, porque el testamento otorgado 
por el padre del recurrente en inminente peligro de muerte no establece de 
manera expresa una sustituc1on fideicom1sana, pues m le da este nombre, 111 

impone al mstJtuido la obligación termmante de entregar los bienes a su her­
mano, ni dicha disposición testamentaria contiene un llamamiento expreso 
para que el recurrente entre a ser heredero después de que su hermano ceJase 
de serlo por su fallecimJento, datos ause:1tes que obstan estimación del motivo 
prunero. 

Considerando: Tampoco mfringe !a 1 troluc1ón combatida el artículo '175, 
párrafo primero, del Código civil, en primer lugar, porque del sentido llteral 
de las palabras emplea6is en el referido testamento no resulta la ex1stencia de 
una sustitución d1feicomisaria, ya que ~¡ concepto de "sustitución" utllizado 
por el otorgante al referirse al óbito del mayor de sus hijos varones y a los 
derechos que, en tal hipótesis. correspondían al recurrente, no es exclusivo de 
la fldeicomisana, sino común a todas las contempladas en el libro III, título III, 
capítulo II, sección tercera, del Código citado, y, en segundo térmmo, por-
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que de la supuesta intención del testador de instituir un fideicomiso frumhar 
no hay el menor rastro en el texto de ~a declaración de última voluntad ru la 
menor huella en la C:eclarac1ón d·e hechos probados. por todo lo cual debe ser 
rechazado el segundo motivo, y con él la totalldad del recurso con l::Js pro­
nuncianuentos pertinentes previstos en ''1 articulo 1 748 de la Ley de EnJui­
ctalmento Civil » 

SENTENCIA DE 24 DE F'EBRERO DE 1968 -Nulidad de partiC!Óit practicada por el 
testa¡lor L!quidac1ón de sociedades conyugales del bínubo. Contadore:;-par­
tidores. sus facultades. Artículos 675, 667, 1056, 1.057, 1.074, 1.075, 1079, 1.418, 
número 1."•, y 1.431 del Código civil 

La partición practicada por el testador no es nula SI no perJudica a la 
legit1ma No se prec1sa la liquidación de las sucesivas sociedades conyugales, 
s1 el testador expresa no quedar bienes l!e la primera, los contaC:ores-partidores 
subsanan la om1sión del testador y el segundo consorte aprueba las operaciones 
particwnales. Entre las facultades de lo:;; contadores-partidores figura la de 
subsanar y completar los errores, defectos y om1s1ones en que haya pod1do 
mcurrir el te~tad.or al hacer la partició:1. 

Do:-~ H. E R. casó el 4 de marzo de 1905 con doii.a R. M. R., la que murió 
el 21 de septiembre de 1930, quedando de d1cho matnmonio cuatro hiJOS, 
siendo el hiJO de uno de éstos meto de r'on H E R .. , el demandante, apelante 
y recurndo, figurando como demandados, apelados y recurrentes, los alba:eas 
nombrados por don H E R. y los otros herederos. Al morir doña R M no se 
practicó !iquit'.ac1ón alguna de la socied·1d conyugal. Don H. E. R, que había 
casado por segunda vez con doii.a M. G, sin tener descendencia de este 
segundo -enlace, munó el 11 de JUnio de 1960, bajo testamento notarial, en el 
que nombró albaceas y contadores-partidores a don J. P. G., J. c. J. y L R. P, 
solidariamente, y en el que aparecía la s1guiente cláusula· «Manifiesta el 
testador que los bienes C:e &u caudal relicto, a excepc1ón del establecnmento 
mercantil que posee, tienen el carácter de bienes gananciales de su segundo 
matrimonio.» 

El establecimiento mercantil de refere•1cia fue estimado como bien privatiVo 
del causante, quien mantuvo sobre el mismo un estaC:o posesorio exclusn•o en 
concepto de duefio durante un periodo 'ie tiempo que en su fase 1mcial, acre­
ditada por el testamento. es cuando menos de 11 de jumo de 1948, y cuya fase 
final es el día de su fallecimiento, o sea, el 20 C:e abril de 1940. Los albaceas 
y contadores-partidores no practicaron liquidación de las respectivas sociedades 
conyugales, si bien rectificando lo manifestado por éste incluyeron como bie­
nes gananciales del primer matrimonio dos mmuebles. por resultar así del Re­
gistro de la PropieC:ad, según el título adquisitivo. 

Un nieto del causante, hijo de un hijo premuerto, sollcita la nulidad de las 
operac10nes particionales fundándose en la falta de la prcvm llquidación de 
la s::Jciedad conyugal, aparte de otras cons1ceraciones. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Cartagena desestimó la de­
manda, mas la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete re\·ocó 
la sentencia del Juzga<!() y estima:1do parcialmente la demanda declaró la 
nulidad total por absoluta ineficacia rsic) del cuaderno part~eional protocoli­
zado, en razón a que los contadores-partidores no habían cumplido la voluntad 
del causante-expresiva de no existir bienes gananciales de su primer enlace, 
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, pues habían tenido en cuenta ¿os nunuebles como tales-ni tampoco hab1an 
complacido a la Ley, pues habían prescindido de liquidar las sociedades ganan­
ciales, cuyas operaciOnes deben hacerse, «desde luego», según el articulo 1 418 
del Código civil. 

El Tribunal Supremo, en sentencia cte la que ha sico ponente el Magistrado 
ct·an José Beltrán de Hered1a y Castaii.o, declara haber lugar al recurw de 
casación y, en consecuencia, casa y anula la sentencia de la Audiencia, con­
firma::do, en su segunda, la del Juzgado. 

Que aunque el tema central de la d1scus1ón entablada, que con~t1tuye el 
objeto pnncipal del presente recurso. sra la validez JUrídica de unas opera­
Ciones particionales, no cabe duda que el punto de partida para su compren­
sión y consiguiente JUicio valoratiVo. uene que ser el testamento autorizado 
en escritura pública otorgada el 11 de JllnlO de 1948 por el abuelo c!el actual 
recurrido, que falleció el día 20 de abnl de 1960 y en cuya clausula cuarta el 
testador hace la dlstnbución de sus b1enes, asignando lo3 necesanos pa!'P. el 
¡:.ago de los gananciales y cuota usufructuana de su segunda e~¡;osa. -~~ la 
que no tuvo descendencia, y de su haber a sus cuatro hiJOS hab1.::os del pnmer 
matnmonio, ai'!adiéndose en la cláusula quinta que el menciOnado testador 
manifiesta que la distnbuclón de sus bienes d.e la forma hecha es JUSta y eqUI­
tativa, «mas SI resultare algún lote con deferencia de valor sobre los otros se 
entenderán los excesos legados con cargo al tercio de libre disposición y de 
mejora», para todo lo cual y sobre todo para llevar a cabo esta mentada diS­
tribución de los bienes hered.Itanos, el testador está haciendo uso de las facul­
tades que la Ley le confería, en especial en el articulo 1.056 del Código civil, a 
cuyo tenor, <<Cuando el testador hiciere por acto entre vivos o por última volun­
tad, la partición de sus bienes, se pasará por ella en cuanto no perjudique 
a la legitima de los herederos forwsos», a todo lo qu-e c!·ijeron atenerse los alba­
ceas contadores-partieores nombrados solidariamente en el testamento cuando 
llevan a cabo las operaciones particionales, las cuales fueron, sin embargo, 
impugnadas más tarde por el actual recurrido. impugnación que fue dese~ti­

mada pur el Juzgado de Primera Instanr:Ia con la -consiguiente absolución de 
la demanda, pero que acogió la sentench que a-hora se recurre, par entender, 
de acuerdo con las pretensiones ce la parte actora, que dichos albaceas no 
se han limitado a eJecutar lo dispuesto C'Or el testador en cuanto que cmi han 
compladdo la voluntad del de cujus, :II han complacido a la Ley, desde el 
momento en que prescmdieron de practicar las !Iquicaciones de las sociedades 
gananciales cuyas apreciaciones deben hacerse, "desde luego''. a ten:Jr del 
articulo 1 418 del Cóc!-igo civil>). 

Que para valorar en sus JUStos térmir.os esta apreciación que se acaba de 
transcribir en que el Tribunal a quo basa en esencia su decisión, es neceoano 
partir del texto del citado articulo 1.413 en relación con el del 1 431, ambos 
c!·e nuestro primer Código sustantivo, el pnmero de los cuales ordena la forma­
ción del mventario, una vez disuelta la sociedad de gananciales, salvo en el 
caso entre los tres que seii.ala de que «disuelta dicha sociedad haya renuncmdo 
a sus efectos y consecuencias en tiempo hábil uno de los cónyuges. mientras 
que el segundo contempla expresamente el supuesto a que se refieren estas 
actuaciOnes, de concurrencia ee dos o más sociedades de gananciales corres­
pondientes a otros tantos matrimonios, diciendo el legislador que "para deter­
minar el capital de cada sociedad, se admitirá toda clase de pruebas en defecto 
c!·e inventarios y en caso de duda se •hvidirán los gananciales entre las dife­
rentes sociedades proporcionalmente al tiempo de su duración y a los bienes 
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de la propiedad de los respectivos cónyuges", preceptos ambos que en su apli­
cación al caso concreto que es ob¡eto de ~ste recurso deben ponerse en rela­
ción con la cláusula segunda del tantas veces citado acto jurídico testam~n­
tario, donde se diCe que el testador que "los bienes de su caudal relicto, a 
excepción del establecimiento mercantil que pusee, tienen el carácter de bienes 
gananciales de su segundo matnmonio", ~::s decir, que según la expresa decla­
ración del testador, no existen gananciales df.' su pruner matrimomo, sino exclu­
sivamente del segundo, por lo que no es pos1ble verificar el mventano precep­
tuado en el artículo 1.418, ni llevar a cabo la doble liquidación que en otro 
caso hubiese sido preciso de acuerdo con el texto del 1.431, que necesitan como 
base de hecho ineludible la ex1stenc1a <!e los bienes a que los nusmos se refieren. 

Que la antenor declaración relativa a la existencia o no de bienes ganan­
ciales y su subs1gu1ente liquidación es válida a todos los efectos legales en 
cuanto expresión concreta de la voluntad de: testador que necesariamente tiene 
que reg1r ron carácter general toda la problematica de la sucesión testamen­
taria, según los principios generales e imnutables v1gentes en la materia t.:e 
que se hace eco tanto la legislación, en especial el artículo 675 del Código 
c1v1l-básico en todo lo relatiV'O a la interpretación de los testamentos-, como 
la doctnna de esta Sala y de los que es una simple aplicación el supuesto 
espe8ífico de la partición efectuada por fl propio testador, como indica, expre­
sivo de este poder la voluntad inactiVidad en el regimiento de los actos reali­
zados para después de la muerte del su¡eto que los efectúa, el ya menciOnado 
articulo 1.056 del nusmo Cód1go, que no pone otro límite a aquella soberan;a 
que el derwado de la prop1a legalldaa que la ¡ustlfica, es dec1r, el respeto de 
los derechos de los herederos forzosos llamados también, y precisamente por 
ello, legítimos, no constando en el presente caso que esta verdadera Ley par­
ticular de la sucesión y partición realizada haya sido impugnada en debida y 
legal forma mediante la petición de nulidad del refendo testamento en que se 
contiene, por lo que ha de reputarse válida a todos los efectos que aquí se 
d1scuten prevaleciendo por encima de !as particulares opimones emit1das al 
respecto, meficaces desde el punto de vista legal, como muy bien di¡o la sen­
tencia del Juzgado de Primera Instanc1a. 

Que las d1scutldas uperac1::mes que llevan a cabo los contadores-parti<!ores 
no son otra cosa sino el cumplimiento de las pautas marcac!as en el testa­
mento y especialmente en la partición que en el mismo hizo el d9 CUJllS, rro 
pudiendo darse a la escritura con que se autorizan los cuadernos parllcionales 
otro sentido ni alcance interpretativo que el que permiten las reglas conteni­
das en los artículos 1.281 y 1.285 del Cód1go c1vil, relativas a la hermenéutica 
de los actos ¡urídicos en general, ni pudiendo tampoco estimarse que s1gnif1que 
apartamiento <!e la Ley particular de 'a partic1ón el hecho de que se exclu­
yesen bienes de que el testador había dispuesto después del otorga1mento de su 
últuna voluntad, o ~e distribuyesen con la misma proporción ordenada. saldos 
de cuenta y valores mobiliarios de que tl causante no había hecho atribución 
concreta e mcluso se mcluyesen como b1enes gananciales del primer matnmonio 
dos casas sitas en la cmdad de Cartagen~al margen por completo de su 
valor económ1co-que no había mencionado dicho testador, pero que según re­
sultó de la inscripción existente en el Reg1stro de la Propiedad, fueron adqui­
ndas a título oneroso v1gente al pnmer matrimomo, quedando. por tanto, m­
cursa en la catalogación de gananc1alidad del número 1 o del articulo 1 401 del 
Cód1go civil, pues en todos estos puntos se l11mtaron los susodichos contadores­
partidores a subsanar o corregir los defectos o transgresiones, de la voluntad 
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testamentaria que tenían ciertamente la cbligación de respetar, pero-como ya 
dijo esta Sala en la sentencia de 11 ele febrero de 1952-nunca de un modo 
-c1ego y automático, sino aJusbndose siempre a lo dispuesto en la Ley y sub­
.sanando en este sentido !os defectos u ormswnes de aquélla, que, de"de otro 
punto de vista, y t•eniendo en cuenta la disposición del articulo 1.079 <re! mismo 
Código, podría dar lugar a un complemento o adición, pero no a la nulidad 
<le! acto particwnal en que se efectúa. 

Que de acuerdo con todo lo expuesto precedentemente, es indudable que la 
.sentencia recurrida ha mterpretado erróneamente los artículos 675, 1.281, pá­
rrafo 1 °, y 1.285 del Código civ1l, -en cuanto a la forma de interpretar los 
actos juríd1cos d1scutidos, del mismo modo que aplicó indeb1<ramente los ar­
tículos 1.418 y 1 431 del propw texto legal en cuanto a lo relativo a la liquida­
·clón de las dos <:o:1edades de gananciales, y finalmente interpretó tamb1én con 
·error los preceptos contenidos en los artículos 1 056, 1.057, en relación especial­
mente con el 1.079. toóos ellos del mismo Código c1v1l, a la manera denunc1ada 
s1empre por la vía del número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de EnJmciamiento 
·C¡vil, respectivamente, en los mot1vos tercero, octavo y déc1mo, cuya est1mación 
es, por tanto, procedente, lo que sm necesicad de entrar en el examen de los 
Testantes que se formulan, obl,ga a la cafaclón y nuLidad de la sentencia que 
:se recurre, sm especial declarac1ón en cuanto a las costas causacas.» 

SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1968 -Nulidad de testamento abzerfo. Dolo. Jnter­
pretar:ión. Deber moral. Suplemento ;te legitima Resciszón por le-sión. Enri­
quewniento ilt}usto. ArtiC1llos 670, 673, 675, 815, 1.057, 1.074 y 1.902 del 
Códzgo civzl. 

Quien invoca el dolo debe probarlo. La expresión por la que la testadora 
ruega encarecidamente a sus hijos mejorados hagan con su hermana no meJO­
raea lo que ella reiteradamente les tiene ordenado, const1tuye sólo un deber 
<ie concienc1a. La acción de suplemento de legitima sólo procede frente a actos 
del testador, no frente al contador-partidor. Quien pide la rescisión de la 
partición por lesión debe probar la existencia del perjuicio. No puede eotlmarse 
torticero el enriquecimiento obtenido por un herecero en la partición, pues se 
apoya en causa legal El aruculo 1 902 i·cl Cód1go civil no patrocina el enri­
quecimiento mjusto. 

Don R G. C. fallec1ó en estado de casado con doña C. S. G., de cuyo en­
la(;e tuvieron tres hiJOS: doi'la M G S.-demandante, apelante y recurrente 
en el presente pleito-y don F y don R. G S -cemandados, apelados y recu­
rndoS-, el día 2 de juho de 1935, habiendo otorgado dos testamentos, el pri­
mero el 15 de marzo de 1933-en el que igualaba a los tres hlJOS-Y el segundo 
otorgado el mismo día <r.e su muerte. inst1tuyendo a su hiJO don R. en sólo su 
legituna estricta, en razón a sostener este hiJO un pleito de divorcio; no obs­
tante lo cual los alba~eas realizaron ~a partición temendo en cuenta única­
mente el primer testamento. manteniendo el régimen de Jgualdad, por estnnar 
que el otorgado el 2 de julio de 1935 no representó la auténtica voluntad del 
testa~:or. cuya partiCión fue consent1da ¡::or lo> intereoados. 

La vmda, doi'la C. S. G, fallec1ó el 14 de agosto de 1949, hab1endo otorgado, 
al 1gual que su esposo. dos testamentos, de los cuales el primero era repro­
du:ción fiel del correlativo de su mando es decu. repartiendo el patrimonio 
por partes iguales entre los hlJ03 y en la ml<:m'l fecha ce 15 de marzo de 1933, 
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mientras que en el segundo, otorgado diez días antes de su muerte, esto es, 
el 4 de agosto de 1949, instituyó herederos en el tercio de legitima por partes 
iguales a sus tres hiJOS, y en el remanente de todos sus bienes ¡nstituyó here­
deros por iguales partes a sus dos hiJOS varones, rogándol~s encarec1::1mente 
ha:;ar, con su hermana lo que ella-la testadora-reiteradamente les tiene or­
denado 

La hija, doih M. G. S., estimando que había sido notablemente pzrjudi~acta 
en la partición de la herencia materna, realizada a tenor t!.eJ segundo testa­
mento, demanda a sus hermanos y supli:::a se dochre: 1." La nulidad d~l se­
gundo testamento de su madre por dolo en su o:organuento, cJn !?. -, cor.se­
cuencias mherentes, entre ellas la apertura d2 la suce~ión mtestada, 2 ·• Para 
el caoo de n:> prospemr los a!1tenores pedimentos. la nulidad e mexisler:cia 
de la partición en cuar::to no fue refleJo la practicada de la auténti:a voluntad 
de la causante. debiendJ procederse a nueva partición sobre la base ele! pnmer 
testamento, con distnbución Igualitaria de los bienes relictos. 3." Subsid.a­
namente, que en la partición rm se respEtó el ter:IO de legitun::~ estncta de 
<!.Jña M. G. S, por lo que ¡:;roc~de su rescisión o el abono por sus hermanos 
a aquélla de lo percibido de menos. 

El Tribunal Supremo, en sentencia rle la que ha sido ponente el Magis­
trado don Manuel Taboada Ro:R, cont!o de BJrraJeiros, declara no haber lu­
gar al recurso mterpuesto conforme a b Sigmente 

Considerando· Que la primera cue~tJón que hay que r.:;s·Jlvcr en el pre­
sente recurw, por ser base y antecedente r:ece<ano de casi todas las d~m:is 

que en él se plantean. es la relativa a !a alegada nulidad del testamento abierto 
otorgado por c!·Jña e S. G. el clia 4 de :o:gosto de 1949. cuya nulidad propugna 
la demandante-recurrente, alegando que en su otnrganuento ha concurndo 
dolo empleado por el heredero don F. G. S, SI se ·estm1RSe que, efectivamente, 
ha concurrido ese d::>lo y que la acción ele nulidad ha sic!·::> e¡ercitada en tiempo 
y fom1a, también habría que declarar la nulidad de h partición que se efectuó 
de acuerdo con aquel testamento y cuya nulidad I~ualment= se p·o~tula en el 
recurso. 

Considerand-o: Que la parte recurr.:!nte, para demostrar la concurrencia 
de ese invocado dolo, utiliza la vía del r;úmero 7" del articulo 1 692 ce la Ley 
de Enjuician11ento CIVil, y construye su pnmer motivo atribuyendn a la sen­
tencia impugnada error de hecho en la upreciación de la prueba que se quiere 
evidenciar con los siguientes docwnentos: a) Testimonio ce los constderandos 
de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 2 de 
Granada el día 17 de marzo de 1962, en pleito anterior habido entre !a ~mismas 
partes; la propia sentencia de casación. que puso fin a aquel proceso, y la se­
gunda dictada por el propw Tribunal Supremo que confirmó aquélla del Juz­
gado. cuy::~s sentencias reconocen la existencia de una comunidad d~ adquisi­
ciOnes en que VIvía la familia G.-S., y b) CertificaciOnes del Instituto Nacional 
de Previsión y de la «Empresa Azucarera Montero» y otros documentes a:re­
dJtativos--sl!gún la recurrente-de ese régimen de comunida<!.· familiar en que 
vivía el matrimonio con sus hiJOS y que continuó vigente aun d=spués de la 
muerte de don R G. S., padre de los litigantes. 

Considerando: Que la invocación de Esos documentos resulta ccmpletamente 
inop·erante a los fines pretenc1idos: 1.0 Porque las sentencias cuyos testunomos 
se esgnmen se aducen con carácter de generalidad y no como corroboranles 
de unos hechos concretos; 2.0 Porque esa<; sentencias &e refieren a U!1 proceso 
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en el que, aunque eran las llll51l1as personas las que htlgaban, el obJeto J¡tJ­
gJOSO era compi·etamente distinto, por t..uanto allí 5e postulaba la declaración 
de que la alud1da fanuha G.-S. venia v1viendo en un rég1men de comurudad 
de adquJSJcJones r€aiJzadas a costa de lo5 caudales de todo3 los que la mte­
graba!l, y en el pielto dJe que ·este recurso d.Jmana se pretende la declaración 
de la nulidad del últnno testamento otorgado por doña C. S. G. y la de la 
partiCión de b1enes que se practicó como consecuencia de ese testamento, si­
qwera también se pretenda la nuhdad de tales particiones por otras caw,as 
inl!epen~hent·es de aquélla: 3 o Porque Jos hechos que esos test1momos reflejan 
-v1vir en cornumdad familiar la vmda e hiJOS d~ don R G. C , hab2r partldo 
por 1gual la herenc1a de éste, pese al testamento que la di5trlbuia desigual­
mente, etc.-no son contranos a los que la ~entenc1a impug¡:ada adimte m 
ev1denc1an que en el tes:amento de doña C .. tantas veces aludido, haya con­
currido el dolo que se ,mputa a don F G S . y 4.0 Porque los demás docu­
mentos esgrnnidos con -esa m1oma finalidad en nada VJculan a los Tnbunales 
y, además, aunque se les qws1era conced~r el valor probatono ~e que carecen, 
no demo3trarian más que la ex1stenc1a de un rég1men de comumdad famJlJar 
-entre doña e y sus hiJOS, lo cual ninguna relación guarda con el testamento 
Impugnado ni impedía a la testadora cilstnbuir su cauC:a! hereditano en la 
fcrma que tuviera por convemente, s1empre que respetara los derechos legi­
tmwnos, como respeto, de sus h·erederos forzosos 

Com1derand::>: Que por lo que razonado queda respecto a cuál era el ob­
Jeto lingwso que se persegtua en el pleito antenor y cuáles son las que se 
actuan en el actual, también cae por su base el motivo segundo, en el cual se 
mYoca la violación de la c'octnna legal constJtmd.a por las sentencias que en 
él se c,tan, referida a la fuerza ~mculante de fallos anteriores recaídos en ple¡to 
habido ent.re las m1smas personas que l:t1gan en el posterior ej·ercJtando las 
mismas acciones y por la5 mismas cau5as. 

Considerando: Que también el motivo tercero del recurso se d1nge a de­
mostrar que ha concurrido dolo en 1:!1 último testamento ce doil?. C. y para 
ello ~e mvoca por la via del n(unero 1 '' del mencionado articulo 1.692 de la 
Ley de Enjwc1anuento Civil la violación de los artículos 1 249 y 1.253 del Có­
digo CIVIl, que se refieren a las presunciOnes, sosteméndose por la actora recu­
rrente que h?. alegado unos hechos que proclaman aquellas sentencias recaídas 
en el pleito anteriur y que, sm embargo, no fueron recogi<!os ahora por la 
resolución que se combate y de los cuales, por la vía de las presunciones, 
debía deducirse la existencia del tan aludido dolo en aquel testamento; es 
decir, que en este •motivo se alega que lo~ Tnbur.ales de Instancia debieron 
partir de unos hechoS--Cuya realidad •;o se discute en el pleito actual-para 
deduc1r de ellus la pre5unción de que na existido el dolo que conviene a su 
tesis impugnativa. 

ConSiderando. Que la denuncia que en este motivo se hace del Rrticulo 1.249 
del Código CIVIl es improceC:.ente, porque tal precepto se limita a d¡sponer que 
<<las presunciOnes no son adnusibl·es smo cuando el hecho de que han de 
deducirse esté completamente acreditado» y si la recurrente entiende que el 
juzgador, para llegar a las presuncwnes que si'enta, ha partido de hechos que 
no estaban proba<!os. debía acudir al cauce del número '].0 para desvirtuar 
y complementar después debidamente ~1 ataque de las presunciones qu·e de 
aquéllos se hubiesen deducido. 

Considerando: Que aunque en este n1ol!vo también se invoca la violación 
del articulo 1.253 del Código civ11, sin ~mbargo no atribuye al JUZgador e!€ ms-
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tancia falta de enlace Jógi8o entre los hechos que est1ma proba~los y Jos que­
de ellos deduce, sino que Jo que le impuLa es que del hecho de la convivencia 
en rég1men de comunidad familiar y c!el de haber partido por cuotas iguales 
la herencia del finado don R., a pesar de que su testamento hacía otra dis­
tnbuclón, y del de ex1stir u.n testamento anterwr de dofia C. en el que dejaba 
a su hlja dofia M -la actora y recurrente-partic¡pación en Jos ter:ioJ ~e 

mejora y de libre diSposición; de todos hechos, que son ciertos y están acre­
ditados, debió el juzgador haber C:educidél la presunción de que el no mante­
ner esa mi~ma cuota en favor de eofia ll.tf. G. en el testamento impugnado fue 
consecuencm del dolo que se d¡ce empleado por d'On F.; o sea, que lo que el 
recurso pretende es que el Tribunal sentenciador, por la vía de las pi·estmcwnes 
y partiendo de aquellos hechos, debió de haber llegado a estimar la ex1stencia 
d·c ese dolo que con tanta reiteración se invoca, olvidando que tales hechos no 
origman como consecuencia lógica la cte que doña C , a no haber mediado el 
dolo que se atribuye a don F, hubiera dejado a dofia M. las nusmas por­
clones hereditarias que le había asignado en el testamento antenor, y por 
ello claudica el motlVo. 

Considerando: Que no habienC.o estimado el Tribunal sentenciador la con­
currencia de dolo en el último testamento otorgado por doii.a C. S. G. y no 
habiendo demostrado la recurrente que tal dolo ha existido, resulta evidente 
que dicho Tribunal no pudo haber cometic!'O la violación de los preceptos que 
se citan como infringidos en el motivo cuarto: a) Porque el artículo 673 del 
Código civil d1spone que «será nulo el testamento otorgado con violencia, dolo 
o fraude»; b) Porque el artículo 1.269 define el dolo en los coP.tmtos; e) Por­
que el 1 270 determma cuándo el dolo puec!e producir la nul.ldad de los con­
tratos, y d) Porque el artículo 4.0 declara que «Son nulos los actos ejecutados 
contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que la misma Ley ordene su 
validez». Como en el presente proceso no se ha estimado que en el otorga­
miento del ¡mpugnado testamento hubiese concurrido dolo ni que se haya otor­
gac!.o violando la Ley, la sentencia que así lo proclama no puede infringir nin­
guno de tales preceptos. aparte de que ya el propio articulo 673, tambien 
invocado en el motivo, prevé el caso de nulldad del testamento otorgado me­
diante dolo y no tendría por qué ser invocado, además, el 4.0 

Oonsidcranc!o: Que por las mismas razones ya resulta superfluo exammar 
y decidir la cuestión que se plantea en el motivo quinto, relativa a si todavía 
no estaba prescrita la acción de impugnación de la valldez del testamento por 
dolo, cuando tal acción se ejercitó, cuestión esa que la o sentencia recurnda 
trata innecesariamente. 

Considerando: Que en el motivo sexto se denuncia la violación C.e los ar­
tículos 675, 1 281 y 1 282 del Código ClVll, relativos, el primero, a la exégesis 
de los testamentos, y -los otros dos, a l.,s reglas de heremenéutica de los con­
tratos, toda la tesis de la recurrente en este motivo se reduce a sostener que 
dofia C. S. G., a pesar de que en su ultimo testamento claramente prescribe 
que los tercios ce mejora y de libre disposición se repartan entre «SUS dos hijos 
don R. y don F. G. S.», sin embargo, por el hecho de decir que les ruega 
«encarecidamente hagan con su hermana dofia M. lo que ella reiteradamente 
les tiene ordenado», quiere demostrar que su intención era--y así debe inter­
pretarse-que la herencia se dividiera en tres part~s iguales. 

ConsideranC.o: Que la literalidad de la disposición testamentaria es tan 
clara y expresiva que no admite otra mterpretación distinta a la que le d¡o 
la Sala sentenciadora, pues bien paladinamente estatuye que «en los tercios 
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de mejora y de libre disposición mstituye herederos en pleno dominio y ¡:;artes 
Iguales a sus dos hijos don R. y don F. G. S.», y el ruego que C:espués hace 
a sus referidos hi¡os para que hagan con su hermana lo que les tiene reite­
radamente ordenado v1ene a ser una rotunda confirmación de lo que antes 
había dispuesto. y constituy2 únicamente un deber de conciencia que los Tn­
bunales no pueden obhgar a cumplir, porque desconocen su contenWo y al­
cance y, además, porque se lo prohibe terminantemente el articulo 670 del 
Cód1go civil, que sólo en contadisimos y preclSOs supuestos sufre atenuacwnes 
en ctros preceptos de dicho Cuerpo legal, al admitir que puede hacerse por 
otra persona la distribución de bienes de¡ados por el testac!.or a personas o 
clases designadas genéricamente, o al cónyuge superviviente cuando ello se 
ha pactado en capJtulaciones matrimoniales, ninguno de cuyos supuestos guarda 
analogía con el caso litigiow 

Considerando: Que, además, tampoco se compadece mucho la tesis c!..e los 
primeros motivos del recurso, ·en los que se postula la nulidad del testamento 
último de doña C. S. G, por concurrencia de dolo, con lo que ahora se pro­
pugna sobre su interpretación de d1stribuc1ón 1gualitana entre los tres her­
manos, cuya pretensión cebía ser formulada subsid1anamente-como lo fue en 
la demanda-, y para el caso de que no prosperase la tes1s de la nulidad. 

Considerando : Que el mot¡yo séptm1o plantea el sugestivo tema de la m­
t'erpretación y alcance que haya de dane al artículo 815 del Código civil, que 
se limita a disponer que «el hereC:ero forzoso a quien el testadDr haya dejado 
por cualquier titulo menos de la legítima que le corresponda podrá ped1r el 
compl·emento de la misma»; en tesis ¡le la recurrente, ese precepto alcanza 
tamb1én al caso en que el contador testamentario, al realizar las operaciones 
partlcionales, adjudique a un heredero forzow. menos de que por legítima le 
corresponda, ya que, en su sentir, el contador se subroga en lugar cel testador 
y lo que éste n"O podía hacer también nene que estarle prohibido a aquél, co­
rrespondiendo a los legitimarios la acción de complemento de legitima, lo 
m1smo en el supuesto de que sea el testador quien se la mengüe como en el 
caso de que esa merma se la haga el contador testamentario al realizar la 
partición. 

Considerando : Que el tenor hteral <'.el artículo 815 es claro, preciso y ter­
minante y, por tanto, no admite otra interpretación que la gramatical : sólo 
confiere la acción de complemento de legitima al heredero forzoso, frente al 
acto del testador que le haya de¡ado me!1os de lo que legítimamente le corres­
ponde; frente al contador testamentario que realiza las operaciones particio­
nales, el heredero forzoso solamente puec!.e ejercitar la acción de nulidad por 
falsedad o por vicios que en ellas concurran o en el supuesto de les1ón en 
sus ¡ntereses, la de rescisión que le otorga el articulo 1.074 del Código civil 
en el corto plazo que le concede el artic,¡lo 1.076 

Considerando: Que en el motivo octavo se denuncia la violación del ar­
ticulo 1.057 del Código civil, que autoriza al testac'or para encomendar a cual­
quier persona la facultad de hacer la particion, y la del 1 074 del mismo Cuerpo 
legal, que establece la posibilidad de obtener la rescisión de las particwnes 
por causa de lesión en más de la cuarta parte, atendido el valor ce las cosas 
cuando fueran ad¡udicadas, y para defender tal motivo se alega que al no 
atenerse el contador al testamento, la partición resulta nula y sin valor ni 
efecto, y que como «el contador don Emilio Sánchez. . se extralimitó en sus 
funciones, alterando los c!.erechos derivados del testamento, y prácticamente 
privó de su legitima a doña M. G. S.», tal partición tiene que ser declarada nula. 
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C::ms1derando: Que para la dese~tunación de este motivo basta tener en 
cuenta que al declarar el JUZgador de instancia que era válida la partición 
realizada por el contador designado en el testamento, no sólo no violó el ar­
ticulo l.C57, S.Ino que lo apllcó corr-ectamente, y que tampoco violó el artkulo 
1 074, también invocado, porque precisamente la sentencia del Juzgado lo ctta 
y aplica, y la de la Audiencia corrobora esa misma tesis; siendo de destacar 
en ú.ltimo térmmo que la recurrente hace supuesto de la cuestión y oost1ene 
-sin demostrarlo, como era su obligación o carga procesal-que el contador 
perJudicó a la actora con las adJU<.!Jcacwnes que le hizo, a pesar de que la 
oentencia combatida no admite la ·existencia de tales perJUICIOS 

Considerando: Que como noveno y ultimo motivo del recw·so, y también 
al amparo del numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley Procesal civil, Ee alega, 
cor: cara~ter subsidiano-como en la demanda-y para el caw cz que no 
pros;:>eraran los ocho motivos procedentes, «infracc1ón de Ley consistente en 
la vmlac1ón del artículo 1 902 del Código CIVIl, que patrocina (szc) el enrique­
cimiento injusto, así como de la doctrina legal que c1ta», y en apuyo de tal 
alegación sostiene: a) Que yerra la AuOencia cuando dlce, apoyandose en una 
resolución del Tribunal Supremo, «que no es injusto el ennquecinuento ema­
nado de una sentencia que est1ma procedente en derecho», porque, en tesis 
de la recurrente, <<el enriquecimiento de don R. y de don F. G S. no nace 
de ninguna sentencia, sino, por el contrano, eLe la maniobra dolosa que don F. 
reahzó»; b) Que también se equivoca t•l Juzgado cuando sostiene que no es 
aplicable el ezll'iqueciimento tort1cero, por faltar, en el caso de aut·as, el des­
plazamiento de bienes del patrimomo de la actora al de los demandados, ya 
que. segú.n la recurrente, desde la muerte ce su madre pasó a doii.a M. la le­
g·ituna de ésta. y SI le arrebataron parte de ella para pasarla al patrimonio 
de dzchos demandados no cabe duda que con ello se ennquec1eron éstos y 
se empobreció la doii.a M .. y e) Que igualmente incurre en eqwvocac1ón el 
Juzgado cuando proclama qu·e, por ser vál!C.as las particiones, <<el enriqueci­
miento de los demandados esta jurídicamente protegido por ellas», pues la re­
currente 1nvoca subsidiariamente ese enriquecimiento inJusto <<para el supuesto 
de que las particiones no fueran mvalidadas 

Considerando: Que el primero c-e esos argumentos de la recurrente ha~e 
supuesto de la cuestión, ya que deriva Pl enriquecimiento de los demandados 
<<de la maniobra dolosa que don F realizó», y esto era precisamente lo que 
tenía que probar, pues lo nioega la sentencia; el segundo de aquellos argu­
mentos podría tener éxito si sobre él ce hubiera func~ado exclusivamente el 
Juzgado para desest1mar la pretens¡ón de enriquecimiento mjusto, mas como 
en lo que se apoya esencialmente es en la validez de la partición que le adJU­
dico esos bienes a don F., aquel argumento resulta inoperante, y por lo que 
respecta al tercero de ellos, resulta evidente que también caree~ de eficacia, 
porque si a consecuencia de unas operaciones particulares resulta más favore­
Cido un h·eredero, si las mismas no se mvalidan, el eru·iquecim1ento que obtenga 
ese heredero no puede tildarse de tort1cero, pues se apoya en causa legal. 

Considerando. Que la invocac1ón que se hace de la supuesta violac1ón doel 
articulo 1.902 del Cód¡go civil resulta por completo inatinente, en pnmer lugar 
porque tal precepto no patrocma el ennquecim1ento inJUsto, y ·en segundo lu­
gar, porque ni la sentencia proclama ni la recurrente ha demostrado que por 
culpa o negligencia C·e don F. se haya causado daii.o alguno a doii.a M. G. S» 

F. C. L.) 



2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

PoR JEsús GoNzÁLEZ Pí:REz. 

EL PRINCIPIO ANTIFORMALISTA Y LA SUBSANACION 
DE LOS DEFECTOS DE PERSONALIDAD 

SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1968 

I -PLANTEA111IENTO. 

!. Los hechos. 

a) La Asociación Nacional de Catedráticos de Institutos Nacionales de 
En~ñanza Media interpuso recurso contencioso-administrativo contra Orden 
del Mm1steno de Educación ce 10 de septiembre de 1966. 

b) Al escrito· de interposición del recurso se acompaüó escntura de poder 
ctorgada por el presidente de Asociac¡ón en virtud de acuerdo ce la Comisión 
E]rcut1va que le autonzaba para entablar recursos hasta agotar la vía admi­
mstratJVa. 

e) El Abogado del Estado. al contestar la demanda, alegó la madmislbl­
llc:act del recurso al amparo del articulo 82, apartado b), de la LJ, por entender 
que ::>e habla interpuesto el recurso por pfrsona que carecía de capacidad. 

d) La Asociación demandante presemó certificación acreditativa de que 
la Comisión EJecutiVa de la Asociación había acordado deducir el recurso 
.con ten ci oso-ac!mmistrat 1 vo. 

2. La sentencia de 5 de JUnio de 1968. 

E:1 esta s-entencia, de que fue ponente don Alfonso Algara Sáiz, se ~entó 

la s1guiente correcta doctnna, en su tercer considerando: «La entidad recu­
rrente, al amparo de lo dispuesto en los artículos 116 y 129 de la Ley rectora 
é.e esta ¡urischcción, subsanó el defecto dEnunciado, la falta de legitimación, y 
ello presentando una certificación acreditativa de que en la ses1ón ordinaria 
de la Comisión Ejecutiva de la Asociación Nacional de Catedráticos Numera­
nos de Inst!lutos Nacionales de Enseñanza Media, celebrada el día 2 ce fe­
brero de 1967 (el presente recurso se interpuso el día 4 del propio mes y año). 
se a coreó ". . por unarunudad ratificar expresamente el anterior acuerdo de 
3 é.e octubre de 1966 en el que se acordó recurnr contra la Orden del Minis­
teno de Educación y Ciencia de 10 de septiembre de 1966, que aplica aquella 
pnmera Orden, y contra la desestimación presunta por silencio administra­
tivo del recurso de alzada interpuesto contra dicha resolución; asimismo se 
ratifica la autorización otorgada al presiliente en el ya citado anterior acuerdo 
.de 3 de octubre de 1966 para entablar d1chos recursos en la vía contencio<;0-

17 
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admm1strativa, en representación de la Asoclacion''. Que debe tenerse en 
cuenta, en su consecuencia, que la autonzación ex1stia al tiempo de ,inter¡Jo­
nerse el recurso y lo ocurrido fue simplemente que se omitió aportar su 
¡Jrueba.» 

Ante este expresivo considerando creemos un deber reseñar la corriente 
antiformalista de nuestra jurisprudencia. 

li -PROCESO Y DERECHO. 

El derecho a una JUSticia ¡ndepend1ente esta consagrado como funda­
mental en todo~ los Ordenam1entos. El nue~tro no es una excepción. Asi lo 
establece la declaración IX C.e la Ley de Pnncipios de· 17 de mayo de 1958 (1). 

2. Sólo en la medida que ese derecho es eficaz y se arbitran los medws 
¡:ara que así sea estará justlficada la supresión de la autodefensa como med1o 
d~ d1rm11r los litigios entre los hombres. Pues si el Estado, todos los Estac~os, 

tienden a ellmmar la autodefensa dadas sus imperfecciones, salvo supuesto> 
lirmtes mevitables, ello Sólo será pos1ble oi la reacción del hombre ante quien 
1'2siona o vulnera su derecho encuentra el cauce del proceso para la adecuada 
satisfacción c!e sus pretensiones fundadas en el Ordenamiento jurídico (2). El 
Estado, pues, viene ineludiblemente obligado a estructurar adecuadamente este 
precioso mstrumento que es el proceso, facilitando el acceso al mismo a todo 
aquel que se encuentra en una situación lltig¡osa Sl prohibe a cada uno to­
marse la justicia por su mano es porque ha establecido los medios para que 
~e haga just1c1a o, lo que es lo mismo, que el liti~io sea decidido por una 
persona 1mparcml 'e independiente. 

3. Cuando una de las partes en litigio es una entidad pública, con todas 
sus prerrogahvas, la vía procesal es algo más que un cauce en el que tengan 
feliz desenlace los litigios. Pues cuando el litigio se promueve entre particu­
lares, siempre queda el remed¡o bárbaro de la autodefensa para lograr la 
satisfacción de la pretensión, autod.efensa que se trac!.ucirá totalmente en el 
triunfo del más fuerte-físicamente, socialmente o económicamente-, y cuando 
una de las partes en litigio es un ente público será éste el que, en defi.nit1va, 
venza, tenga o no razón Porque es el que tiene la fuerza. De aquí la impor­
tancia del proceso. Como ha dicho NIETO: «La verdadera frontera entre un 
s1stema democrático y un sistema dictatorial-tanto político como jurídico­
l:o esta en la amplltuc!· de las funciones admimstratlvas. puesto que en ambos 
casos son-y deben ser-desmesuradas !:!n la soc1edad presente, sino mas b1en 
en la posibilidad de su control. Un control JUrisdJCcional, tan amplio como óea 
posible, de la Adm1rustrac1ón es, como ~e sabe, una de las cla1·es im:prescm­
dJbles C.el Estado de Derecho» (3). 

( 1) Sobre el mismo y sus consecuencia~ respecto de la~ «materias excluidas>>, 
me remito a la parte que me correspondió redactar de la Editorial del número 27 
de la RAP. pp. XXIV, más tarde recogida en mi Derecho procesal administrativo 
2 ·' ed .. Madrid, 1964, I, págs. 148-150. 

(2) Cfr. el excelente trabaJo de ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, au.toeom­
posición y autode/ensa, México. 1947. 

(3) La inactividad de la Admmistración y el recurso contencioso-adminisi1o­
two, RAD. núm 37, pág. 78. 
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4. Para que una parte tenga acce~o al proceso y pueda el órgano juris­
diccional pronunciarse acerca de la pretensión deducida es necesario que con­
curran una sene de requisitos y se plantee a través de los trámites que el 
Derecho procesal regula. En defmit1va, el Derecho procesal no es más que 
eso-que no es poco-: la regulación C:el modo de acudir al Juez y de 
que haga justicia. En este sentido-y sólo en este sentido-puede admitirse el 
carácter instrumental del Derecho procesal : instrumento de la Justicia, en 
cuanto es el que permite al hombre-y al adnumstrado-que se le haga JUS­
tlcla en la decisión de los litigiOS con los cemas y con la Admimstración 
¡:úbhca. 

Ill.-EL PRINCIPIO ANTIFORMALISTA. 

1. Si reqmsltos procesales y procedimientos son las reglas que permiten el 
ac:::eso u la Justicia, es obvio que, de acuerdo con la ratio legis de la norma 
qile las regula, han de interpretarse en ~entido más favorable a las decisiones 
de las cuestiones de fondo por el Tribunal. Todo cuanto conduzca a la no 
decisión dd Tribunal por algún supuesto motivo de inadmislbtlidad supondra 
una denegactón c!e JUSticia y, por tanto, un obstáculo al derecho a una JUS­
ucia mdependiente. 

2. La naturaleza y función de los reqmsitos procesales y del procedimiento 
conduce mexcusablemente al llamado prmcipio antiformalista o, como ha d1cho 
GARCÍA DE ENTERRiA. principio de la interpretación más favorable al derecho del 
administrado al en1u¡ciam.iento JUrisdiccional de los actos administrativos (4). 

3. Nue~tra Ley de la Junsdiccion ccntencwso-admmlstrativa consagró el 
pri1!cipw en su Expos1c1ón de Mot1vos, al afirmar: «Al redactarse el nuevo 
texto no se han olvidado las experiencias obtenidas en la aplicación de la 
Ley hasta a-hora en vigor. As1, se han recogido aquellas orientaciones de la 
junsprudenc1a realmente aprovechables y recactado los preceptos de la Ley 
d·~ modo tendente a evitar Interpretaciones formalistas que, al conducir a la 
inadmislbihdad de numerosos recursos CDntencioso-administrativos, comporta­
tan la subsistencia de infracciones administratiVas en pugna con la Justicia, 
contenid~ ce verdadero interés público y fundamento basico de toda organiza­
ción ¡:,ol!tica» (5). 

D~s;¡ués, en el apartado V, 1, parrafo segundo. al refenrse a un supuesto 
c:mcreto, establece: «Sin <>mbargo, a nn de superar. ciertas interpretaciOnes 
Lrmallstas, el articulo 55 deja bien sentado que el recurso contencioso-admi­
mstratlvo podrá deduc1rse indistintamente contra el acto objeto del de repo­
SICión, contra ·el C:esestimatorio de ésta o centra ambos a la vez, salvo aquellos 
ra:~J3 en que, al decidir el recurso de reposición, se reformase el acuerdo 
!mpugnado. en cuyo supuesto la acción contencioso-administrativa deberá di­
rigirse precisamente contra el acto resolutorio de la reposición.» · 

Y por último, el preámbulo termina con estas palabras: «Fmalmente, me­
re~ destacarse el articulo 129, que, sigu¡endo la orientación del nuevo texto, 

(4) Es el titulo del comentarlo monográfico de jur!sprudenc!a publ!cado en 
la RAP, num 42, pag~ 267-293 

(5} Me remtto a mt trabajo El pnncipw anti!ormalista de la Ley de la juris­
d.zccwn contencioso-administratzva 1J requiszto del dictamen del Letrado, publicado 
en «El Consultor», núm. 13, 1968. 
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psrmite la subsanación de todos aquellos defectos que pudieran concurrir en 
los actos de las partes. La !Jey considera que los requisitos formales se msti­
tuyen para asegurar el acierto de las decisiones ¡unsdiccionales y su confor­
midad con la justicia, no como obstáculos que hayan de ser superados para 
alcanzar la realización de la misma.» 

La formulación del principio, pues, 110 puede ser más caregór¡ca y termi­
nante. 

Aun cuando el texto legal no tuviere-y los tiene-preceptos concretos que 
regularan y desarrollaran el principio, lo5 párrafos transcritos del pr~;:.i.mbulo 

serian suficientes para interpretar todos y cada uno de los preceptos de la 
Ley a tenor del mismo. Pues, como ha reconoc1do la junsprudencia (v. gr., sen­
tencias de 20 de mayo de 1950 y 4 de noVJembre d.e 195'V, los preámbulos de 
las disposiciones legales constituyen fuente de interpretación auténtica de SU!> 
preceptos. Y todo principio general de Derecho cumple, entre otras funciones. 
la de orientar la labor mterpretanva (6). 

IV -LOS PRINCIPALES OBSTÁCULOS DEL PRINCIPIO. 

1. La norma y su aplicación. 

La Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa trató c!e superar los 
-criterios formalistas que habían presidido la práctica de nuestro contencioso­
admimstrativo tradicional Y procuró hacerlo en la forma más expresiva. 

Pero sería un error creer que ello puede conseguirse sólo por la via de las 
reformas legislativas. Se ha dicho, al hablar de las normas procesales, que 
«la experiencia demuestra que una magistratura capacitaea puede administrar 
una justlcia imp>ecab!e con un mstrumento procedimental deficiente y, vice­
versa, que el mejor procedhmento sobre el papel no impedirá los mayores 
abusos s1 los funcionariOs judiciales a quienes su manejo se encomiende son 
inmorales o ineptos». La afirmación es válida respecto de las normas proce­
sales y de cualquier otra. Pues mucho más importantes que las normas son 
los hombres que han de aplicarlas (7). 

De aquí que el d.estino de la nueva normativa estuviera en manos del Juez 
admmistrativo. De poco hubieran serv¡do los laudables propósitos del leg¡s­
lador si los jueces no hubieren respondido 

Y al lado c.b~ los Jueces hay que considerar a las partes, en especial a los 
representantes de la Administración públic~oncretamente, el Abogado c!el 
Estado-, como colaboradores de aquélla en la función de la administración de 
JUSticia. Pues no hay que olvidar que por amplios que sean los poderes inqui­
sitivos del Juez, éste siempre actúa ><nte las peticiones dec!ucidas por las 
partes. Por lo que el valor de éstas también ha de ser decisivo en la elabora­
ción de la jurisprudencia. 

(6) Me remito a mis trabajos El método en el Derecho Adminfstratívo, RAP, 
número 22, en especial págs. 44-56, y El AdministracW, Madrid, 1966, págs. 27-30 
y 63-68 

( 7) El Administrado, clt. pág. 69. ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, -Proceso, auto­
composición v autodefensa. México, 1947. págs. 111 Y sigs : ?tREZ SERRANO, en 
contestación al discurso de PLAZA, Las garantfas de la independencia 1ucUclal, 
Academia <;le Ciencias Morales y Pol!tlcas, Madrid, 1954, págs. 55-56: GONZÁLEZ 

Pt.REz, Derecho procesal admimstrativo, Madrid, 1957, ll, págs. 484-485. 
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2. El órgano 7UTisdiccional. 

Es el pnmero de los personajes del proceso. Lógico es, por tanto, que al 
mism::> haya de atribuírsele el éxito o el fracaso de los principios informantes 
de las Leyes. 

En <.:.os tesis doctorales francesas sobre el régimen español de JUSticia ad­
mimstrativa (8), publicadas a raíz de entrar en vigor nuestra Ley de 1956, 
d.~s::>ués de valor.ar el decisivo paso que ha supuesto la vigente Ley de la 
JUnsdicCJón contencioso-administrativa, ;os autores se preguntaban hasta qué 
punto los JUeces responderían a la llamada del legislador (9). 

Algún autor se ha referi<!o a algún 3upuesto concreto en que los Tribunales 
no han correspondido a la Ilamada del legislador, censurando una jurispru­
dencia que «ha servido muchas veces pa.-a vedar el acceso del particular a la 
via judicial, haciendo Ilusurio lo que constituye uno de los principios claves 
t'e todo Estado de Derecho» (10). 

Mas es lo cierto que por encima de estos supuestos aislados está una co-­
rriente JUrisprudencia! diáfana a favor riel antiformahsmo. Es incuestionable 
que la JUrisdicción contencwso-admnustrativa respondió a través de una juris­
prudencia que puede citarse como ejenLJlo de superación del formalismo, al 
buscar la interpretación más generosa para pacer !legar al examen de la 
cuestión de fondo planteada. 

De aquí los elogios que sin reservas ded.lcó la doctnna a esta jurisprudencia 
progresiva Y ha podido hablarse del prmcipio de la interpretación más fa­
vorable al derecho del a<!ministrado ,11 enjuiciamiento JUrisdiccional de los 
actos ad.lmnistrativos. Es el título de un trabaJo citado de GARCÍA DE ENTERRIA 
que termina con estas palabras, que podemos suscnbn· sin reservas: <<En I ea­
lida-d. este nuevo prmcipio de nuestro c<ontencioso, alumbrado tan oportuna­
mente por el Tribunal Supremo. puede acertar ·a cambiar el ambiente entero 
en que la justicia admmistrativa es vivida entre nosotros, abriendo paso a una 
decidida función creadora de la JUrisprudencia en esta matena de la extensión 
de los recursos y de sus reglas de admisión. Es bien conocido que sm esta labor 
creaeora, que ha de ser constante y siempre perfectible, un sistema de justicia 
administrativa será siempre incompleto en las condiciones actuales del mundo 
político y social, en que todas las desventaJa.S suelen estar del lado del súbdito, 
cada vez más envuelto en una red inextriCable de sometimiento y <le reglas. 
compensar esta situación facilitando, C'LJando menos, el acceso simple a la 
d.Jscusion JUdicial de sus supuestos agraviOs parece una exigencia bien JUS­
tificada» 

Muchas son las sentencias que podían citarse en estas líneas. Así, una 
sentencia de 31 de enero de 196'Z (ponente: GONZ.~LEZ GARCÍA), resume así la 
C.octrma Jurisprudencia! : «QUe dictado el aludido artículo 129 con el desigmo. 
según dice el final del preámbulo de la Ley reguladora de esta jurisdicción. 

(8) A GuiLLOT, Le controle JUrisdictwnnel de l'Administration eS'[Jagnoles, Pa­
rís, 1960. N. CoURBE CouRTEMANCHEZ, Les recours contre les actes admtnistrati!s 
en Drozt espa¡¡nol, 1960. 

(9) Me remito a m1 trabajo, El vrznctpw de ioualdad en el réoimen local. 
Problemas politicos de la vz.da local, tomo II. Madrid, 1962, pé.gs. 246-247. 

( 10) GoNZÁLEZ NAVARRO, Cómputo de plazos 11 recurso de reposición, RAP, 
número 53, pág 326. En análogo sentido, GóMEz DE ENTERRiA, Meses naturales 11 
meses de treinta dias, RAP, núm. 39, págs. 284-286 
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de que lo3 requisitos formales, instüuidos al obJeto de garantizar el acierto de 
las dec1siones, no supongan obstáculos o_ue hayan de superarse para alcanzar 
la realizac1ón de la JUStlcia, su aplicació:J. ha originaC:o una abundante juris­
prudencia que gira en torno, precisamente, de la cue~t1ón promovida, en el 
caso actual, por el representante de la Adnunistración y que, en lineas gene­
rales, el criterio, comcidente y reiterado, ha sido rechazarla, como patentizan, 
entre otras muchas, las sentencias de 8 de abnl de 1961 y 3 de marzo, 8 y 22 
C:.e mayo de 1962: y todo esto, sm duda mnguna, porque as1 lo 1mpone el prin­
ClplO antlformalista mspirador de la norma que se comenta, que ha de cum­
plirse con sujeción estncta a los plazos que establece y cuyo :i.mbito sólo debe 
restringirse cuando el defecto de que ~e trate-en la presente h¡pótesis, la 
om1~ión de la reposic1ón con arreglo ~1 artículo 52-sea imputable al intere­
sado y no, en su virtud, a la actuación incorrecta y anómala de los órganos 
admmistrativos, pues una linutac1ón más acentuada C:.el precepto equivaldría 
a desnaturalizarle». 

Entre la jurisprudencia mas reciente podemos añadir un nuevo fallo a la 
hsta de sentencias que pueden citarse como ejemplo de esta correcta y nunca 
bien ponderada doctnna jurisprudenc¡al. Me refiero a la sentencia te 15 de 
abnl de 1968, de que fue Ponente el Excmo. Sr. don Alfonso Algara Saiz, en 
cuyo quinto considerando aflrma: «Que no puede prescindir se en esta mate­
ria de criterio informador C:e la Ley de 27 de d1ciembre de 1956, y que en 
todo momento debe serv1r de norte y guia al juzgador, y que según el explicito 
preambulo de aquella, consiste en evitar mterpretaciones formalistas, que los 
reqUlsitos exig1dos-agrega-han de entenderse siempre establecidos para ser­
nr a la Justicia, garantlzando el ac1erto de la c!.ecis1ón, pero nunca como 
obst:i.culos encaminados a dificultar el j.ronuncianuento de la sentencia acerca 
de la cuest1ón de fondo.» 

3. El abogado del Estado. 

El abogado del Estado constituye pieza fundamental en nuestro SIStema de 
Jusllcia administrativa y, por tanto, de la elaboración de la jurisprudencia 
administrativa. De aqui que su papel sea decisivo en el éx1to o fracaso del 
prmc¡pio antiformalista. 

Y podemos afirmar que si el principio ha triunfado y prevalecido ha Sldo 
no por el abogado del Estaeo, sino a pesar del Abogado del Estado. 

Hace unos años, al referirme a la asm:!.ción por el Abogado del Estado de 
las funciones de defensa de la Administración, constataba el cambw que había 
podido observarse en la practica de nuestro proceso aC:minislrativo. Y al estu­
diar el allanamiento de la Administrac¡ón pude escribir lo siguiente: «La nueva 
Ley atribuye la defensa de la Administración a los abogados del Estado (arti<.:u­
los 34 y 35). Ya no son, como en el sistema anterior, los fiscales los que repre­
sentan y é.ef1enden a la Administrac1ón ante la Jurisdicción contencioso-admi­
nistrativa. Ello parecía suponer una posición más rígida en la defensa d~ la 
Administración. Sin embargo, no ha sido así. 

Es cierto que los nuevos defensores, ton técnica depurada y a veces conser­
vando algo de la tradición de sus predeeesores en cuanto se refiere a la ten­
C:.encia de ámpararse en defectos procesales para impedir el examen de las 
cuestiones de" fondo planteadas, vienen realizando su función de defensa de los 
entes públicos en forma d1fícilmente .>uperable. Pero defender cualquier acto 
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admmistr::ttivo, por clara que fuese su Ilegalidad y reiteraC:a la jUrisprudencia 
que así lo hub1ese proclamado. 

Bien está la defensa de la Admmistración. acudiendo a todos los medios 
de opos1c1ón que el De¡·echo concede a las partes de un proceso. Pero cuanC:o 
el acto impugnado infringe manifiestamente el ordenamiento jurídico, y así lo 
ha consagrado una jurisprudencia constaPte. la oposición a la pretensión del 
demandante carece de sent1do, pues la única finali(Jad que con la misma se 
cons1gue es alargar la duración de un proceso. aumentar los gastos del deman­
dante y el trabajo de los propios defensores de la Admirustración De aquí 
que. ante estos supuestos, la úmca posición ac:misible de los defensores de la 
Adnunistración sea el allanamiento. Ello, por otro lado, redunda en prestigiO 
de los propios defensores y de la fundación que los mismos realizan en el 
proceso. 

Los abogados del Estado, que han llegado al Tribunal Supremo como con­
secuencia de la nueva Ley, lo han entenGido así. Y dada por su influencia, 
algo que era insólito se ha convertido en normal. Pues no es raro encontrar 
entre las sentencias de las distintas Salas de lo contencioso-administrativo 
supuestos de allanamiento de la Administración, supuestos claros en los que no 
tenia sentido continuar el proccdrmiento demorando la C,ec.;1sión del proceso 
Es ésta' una de las consecuencias del nueve estilo que han introducido en la 
defensa de la Administración unos funcior.arios incorporados en aplicación de 
la nueva Ley.» 

Como ejemplo expre:on·o c!e esta nueva corriente, que se inició a los pocos 
meses de incorporarse los nuevos abogados del Estado, puede decirse que en 
menos de un mes se han dictado tres sentencias, en que se contemplan su­
puesws de allanamiento de la Administración: las sentencias de 9, 18 y 27 c!.e 
octubre de 1958. En los tres supuestos, el problema que se planteaba ante la 
jurisdicción había sido ya clara y definitivamente resuelto en contra de la 
tes1s de la Administración por una jUrisprudencia reiterada. De aquí lo suma­
ment·e razonable ce la postura del defensor de la Admirustración al provocar 
la autorización para allanarse, y obtenida ésta, impedir por todos sus trámites 
la continuación de un proceso que se t>ncontraba prejuzgado» (11). 

Mas aquel prometedor inicio C:e la labor de los abogados del Estado se ha 
desvirtuado por completo. Y en su actitud loable de defensa a ultranza de la 
Administración pública estatal, en detrimento muchas veces <!e otras entidades 
públicas, que son tanto Administración pública como el Estado, tratan de 
ampararse siempre que pueden en todos los imaginables-y no imaginables­
mouvos de inacmisibihdad 

De este modo cumplen su papel de defensores de una de las partes del 
proceso. Pero de una forma poco congruente con los principios c:.e la Ley 
junsdiccional, que son unoo de los principales sujetos llamados a cumplirla. 

Pues si, en definitiva, lo que se d1scute en un proceso es SI un acto admi­
mstrativo o disposición general se ajusta a Derecho, todo cuanto suponga 
una inadmisión del recurso contencioso conduce a dejar sin revisión el acto 
o C:dsposición, manteru~ndo la duda sobre su legalidad. 

Y esto es lo que se pretende evitar c.;on esa sene de supuestas inadmislbi­
lldades, alguna de las cualeS-aunque afortunadamente pocaS-han llegado a 
prevalecer. Si observamos los escritos de contestación a la demanda de los 
abogados eel Estado, comprobaremos que gran parte de los mismos se dedican 

(11) El allarnumento de la Administraczón, RAP, núm 27, págs. 91-92. 
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' a algún motivo de madn11Sibihdad. De este modo, la mayor parte de los 
esfuerzos de la defensa de la Administración se dedican más que a cemostrar 
que la Admnustraclón actuó con arreglo a Derecho, a que no llegue a exanu­
nar~e la legalidad del acto obj"eto de recurso. 

En esta linea, los abogados del Estac:o han logrado superar con mucho 
ultimamente las prácticas tradicionales rle nuestros fiscales de lo contencioso­
admini5tratJVo. Quizá pueda aducirse en su disculpa el abrumador trabajo que 
pesa sobre sus espaldas, trabajo que es imposible atender racionalmente en 
plazos prudenciales. Y es este trabajo el que les lleve a buscar, como sea. la 
maemisión de los recursos contencwsos. Pero lo cierto es que la tendencia 
ex1ste. 

De aquí que la extraordinaria doctrina ¡urisprudenclal que reseñamos tenga 
doble valor Pues para su laboriosa estructuración ha sido necesano superar 
la ms1stente y tenaz actitud de los defensores de la Admirustración, en líneas 
mucho más formalistas, aunque parezca paradójico, que la de la defensa de 
las partes particulares que se almean procesalmente con la Admmistración 
C[)mo ca-demandadas o coadyuvantes. 

J. G.-P. 


