lI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ
¥ Francisco CASTRO LUCINI.

I. PARTE GENERAL

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Derecho foral cataldn. Aplicacién de la
Comptlacién; no de las «Ordinacions d'en Sancta Ciliay.

E]l recurrente sostuvo que, por la. fecha de los hechos originales del! pleito,
no eran aplicables las disposiciones de la Compilacidn, sino de las «Ordinacions
d’en Sancta Cihay.

La sentencia resuelve que la Compilacion recogié todas las instituciones
juridicas que tenian efectividad y estaban vigentes en la region foral al momento
de su promulgacién. Por ello, no pueden aplicarse las «Ordinacions d’en Sancta
Cilian.

II. DERECHOS REALES

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1967.—Resoluciones definitivas a efeclos de casa-
cion. Efectos del asienlo de precentacion practicado en el Registro de la
Propiedad: Son los mismos de la inscripcion. 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 Compafiia mercantil «Nicasio Pérez, S. A.», don P. P. M. don J. de M.
y M. y dofia C C. B, sobre nulida¢ de actuaciones en el juicio ejecutivo seguido
en e! Juzgado numero 10 de Primera Instancia de Madrid, por «Nicasio Pé-
rez, S A, contra P. P, M. En dicha demanda se suplic6 que se dictara sen-
tencia con los siguientes pronunciamientos: 1. Declarar que por no haberse
solicitado por la entidad ejecutante «Nicasio Pérez, S. A, en la via de apremio
el juicio ejecutivo promovido por ésta contra don P. P. M. en reclamacion
de 49240 pesetas de principal, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia
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numero 10 de los de Madrid, ni acordado por dicho 6rgano jurisdiccional por
prescripcién de la Ley el cumplimiento de la exigencia legal de hacer saber al
«demandante en este juicio, don E. M. S, e¢n su calidad de acreedor hipotecario,
registralmente posterior a la entidad ejecutante nombrada, han de considerarse
nulas las actuaciones procesales practicadas con posterioridad a la providencia
«de fecha 10 de febrero de 1958, dictada en dicho juicio ejecutivo, por omision
del tramite dispuesto en el articulo 1490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
por haber ido adoptando ulteriores resoluciones y diligencias con el defecto
legal acusado. 2.c Declarar nula la subasta celebrada y consiguiente adjudicacion
al postor que en ella intervino y ofreciera las dos terceras partes del precio legal
a favor del cual fue aprobado el remate, don J. de M. y de M., a quien, en
todo caso, debera devolvérsele el precio ofrecido y consignado, con mas los
gastos legales justificados de derechos reales y timbres satisfechos. 3.c Declarar
deben reponerse las actuaciones al estado procesal que mantenian cuando fue
dictada la providencia fecha 10 de febrero de 1958, a fin de que pueda instarse
por la entidad ejecutante, don N. P, la notificacién preceptiva del estado de la
ejecucion al acreedor hipotecario posterior registralmente, don E. M, S, con-
forme 8 la certificacién de cargas expedida y presentada por aquélla con es-
crito de fecha 8 de los propios mes y afio, para que pueda intervenir en el
avallo y subasta, en su caso, del piso embargado o pague a la empresa acreedora
ejecutante, a fin de subrogarse en los derechos y obligaciones que le vinculan
con el ejecutado, don P. P. M. 4.° Declarar que la entidad «Nicasio Pérez, S. A»,
debe pagar en su totalidad las costas judiciales y tasas causadas en la via
de apremio con posterioridad a la referida providencia fecha 8 de febrero
de 1958, consecuencia de la Cdeclarada nulidad, por su culpa y negligencia
producidas. 5.0 Condenar, por 1ltimo, al pago de las costas que origine este
procedimiento y la nulidad de actuaciones del juicio ejecutivo. donde la in-
fraccion legal fue sometida a la entidad «Nicasio Pérez, S. Ay, y a don P. P.'M
por su omisiéh negligente, extensivo este pronunciamiento al codemandado
don J. de M. y M.. §i se opusiera a la pretensién deducida en esta demanda.

Se contesté6 a la demanda alegando que la escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria otorgada ante el Notarlo don José Gonzalez Palomino, como
sustituto de su compariero, don Enrique Giménez Arnau y Gran, el dia 5 de
junio de 1957, fue presentada en el Registro de la Propiedad numero 2, para
inscripcion, el 8 de agosto de 1957, mas 'tarde el 28 de octubre de 1957, no
llegando a causar inscripeién, y mas tarde el 23 de enero de 1958, inscribién-
dose el dia 6 de marzo de-1958. Que el certificado de cargas a que se contrae
el articulo 1.749 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; fue expedido el dia 4 de
febrero de 1958, por lo que es de ver claramente que, cuando se expidi6, no
estaba inscrita la escritura de préstamo con garantia hipotecaria a favor de
don E. M. S., es decir, no estaba constituldo el derecho real de hipoteca a su
fa.vor sobre la, finca trabada por el embargo preventivo derivado del ejecu-
tivo, numero 169 de 1956; tan solo existia un asiento de presentacién—el de 23
de enero de “1958—que, como los dos asientos de presentacion 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 presentacién que, en cual-
quier supuesto no puede per se y a _priori, ser constitutivo de derecho real
de hlpoteca Invoco los fundamentos de derecho que estimé pertinentes y ter-
miné suplxcando se dictase sentencia estimando las excepciones propuestas, y en
todo caso, desestlmando las peticiones de la demanda, absolver de ella al de-
mandado declarando no haber lugar a anular ninguna de las actuaciones prac-



JURISPRUDENCIA 1093

ticadas en el procedimiento ejecutivo nimero 169 de 1965 del mismo Juzgado.
e imponiendo expresamente las costas al demandante.

Pcr el Procurador don ..., en nombre de don J. de M. y M, y mediante
escrito de fecha 14 de octubre de 1963, se contesté a la demanda, alegando:
Que don E. M. S. tenia perfecto conocimiento de las incidencias acaecidas
en el juicio ejecutivo de referencla, y acudié a este demandado, una vez que
a éste le habia sido adjudicado el piso, en unuon del sefior P. M., con el
proposito de llegar a una transacciéon, por virtud de la cual cediera sus
derechos a dona C. C B, compradora del piso con posterioridad al embargo
del mismo. en dichos autos ejecutivos, v como quiera que se llegé a esa
transaccion, se entablé un juicio ordinarioc de mayor cuantia contra dofa
C. C. B.y don P P M, sobre otorgamiento de escritura publica. Invocd los
fundamentos de derecho que estimé pertinentes y terminé suplicando se
dictase sentencia, por la que se declare: 1o No haber lugar a la demanda,
absolviendo a los demandados de la reclamacién formulada, con expresa im-
posicion de costas al actor por su notoria temeridad. 2.0 Alternativamente,
y para el supuesto de que no procediera la anterior pretensién, declarar
que «Nicasio Pérez, S. Ay, y dofia C. C. B, el primero por razén de la culpa
extracontractual, y la segunda por su propia 1ntervencién en los confratos
de autos, satisfacer a su cliente los gastos causados en la adquisicién del piso,
el importe del mismo, consignado en >ste Juzgado y en los autos ejecutivos
cuya nulidad en parte se pide, y con mas los gastos causados para la obten-
ciéon de la escritura publica correspondiente con expresa imposicién de costas
a estos dos ultimos demandados por haber dado ocasién a la iniciacion de
este procedimiento.

El Juzgado de 1. Instancia fallé: Que rechazando la excepciéon de falta
de legitimacién activa opuesta como previa por «Nicasio Pérez, S. A», debo
declarar y declaro: 1.° Que por no haberse solicitado por la entidad ejecu-
tante «Nicasio Pérez, S. A», en la via de apremio del juicio ejecutivo pro-
movida por ésta contra don P, P. M., tramitado en este Juzgado, ni acordado
por el mismo por prescripcién de la Ley, el hacerlo saber a don E M. S.
en su calidad de acreedor hipotecario posterior a la entidad ejecutante, con-
siderar nulas las actuaciones procesales practicadas con postierioridad a la
providencia de 10 de febrero de 1958, dictada en dicho juicio e)ecutivo, por
omisiéon del tramite dispuesto en el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y haber ido adoptando ulteriores resoluciones y diligencias con el defecto
legal apuntado. 2. Nula la subasta celebrada y consiguiente adjudicacién 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, debera devolvérsele el precio
ofrecido y consignado, con mds los gastos legales justificados de Derechos
reales y timbre satisfecho. 3.0 Que deben reponerse las actuaciones al estado
procesal que mantenian cuando fue dictada la providencia de 10 de febrero
de 1958, a fin de que pueda instarse por la entidad ejecutante «Nicasio Pé-
rez, S A . la notificacion preceptiva del estado de la ejecuciéon al acreedor
hipotecario posterior registralmente, don E. M. S.. conforme a la certifica-
ciéon de cargas presentada con el escrito de dicha entidad, fecha 8 de los
propios mes y ano, para que pueda intervenir en el avalio y subasta, en su
caso, del piso embargado o pague a la 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 de las peticiones
y al actor de la peticion que como alternativa hace don J. de M. en Su con-
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testacion, sin que quepa resolverla respecto a los codemandados del que la
hace. Y no se hace expresa imposiciéon de las costas causadas en estos autos

Apelada la anterior resolucién por ia representacion de las demandadas
Compafia mercantil «Nicasio Pérez, S, Ay, y don J. de M. y M, y sustan-
ciada la alzada con arreglo a derecho, la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid dicto sentencia con fecha 1 de junio de 1966,
con la siguiente parte dispositiva: «Fallamos: Que revocamos la sentencia
apelada y desestimamos la excepcion de falta de legitimaciéon activa alegada
por la entidad «Nicasio Pérez, S. Ay», y absolvemos a los demandados, que
son la dicha entidad «Nicasio Pérez, S, An, y don P. P. M.. don J. de M. y M.
y dofna C. C. B., abhsolviéndoles de la demanda origen de estos autos, que
contra ellos dedujo don E. M S. sobre nulidad de diligencias de la via de
apremio de juicio ejecutivo, sin hacer expresa imposicion de costas en ninguna
de las instancias. )

El demandante y acreedor hipotecario, don E. M. S, interpuso recurso ce
casacion, amparado en los siguientes motivos:

1.c Amparado en el numero 1le del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, infraccién de Ley, por contener el fallo interpretacion errénea
Cel articulo 24 de la Ley Hipotecaria c¢n relacion con el articulo 434 de su
Reglamento. A tenor de lo dispuesto en ambos articulos, no ofrece duda al-
guna que la hipoteca que garantizaba el préstamo concedido por don E. M. S.
al senor P. M, formalizada mediante cscritura de fecha 5 de junio de 1957,
otorgaaa ante el Notario don José Gonzalez Palomino, como sustituto ce su
companero don Enrigue Giménez-Arnau y Gran, qued6é constituida a todos
los efectos legales el 23 de enero de 1958, fecha en que tuvo lugar la exten-
s16n al folio 45 del tomo I del Libro-Diario de Operaciones del Registro de la
Propiedad: namero 2 de los de esta capital, del asiento de presentacién nu-
mero 771, por su subsiguiente inscripcién el 6 de marzo de 1953, o sea,
dentro del término de sesenta dias habiles que establece el articulo 17 de la
Ley Hipotecaria, y corrobora el articulo 107 de su Reglamento; y desde
aquella fecha—23 de enero de 1958—ha de consicerarse gravado el piso objeto
de 1a misma—tercero derecha de la casa numero 7 ce la calle de Bocangel—,
pues, con independencia de que la inscripcion practicada dentro de plazo
habra de considerarse con igual fecha que la del asiento de presentacién,
éste surte todos sus efectos durante los sesenta dias expresados, y al no
haberlo estimado asi el Tribunal e quo ha incidido en la infraccidon acusada
en este motivo. Que es concorde la doctrina en afirmar que el valor de
asiento presentacién es el que resulta de los efectos que surte; que estos
efectos no son otros que los derivados del articulo 24, en relacion con el 17,
de la Ley Hipotecaria, o sea, consideracién de la fecha de inscripcion a todos
los efectos que deba producir la misma, e Imposibilidad de inscripcion o
ahotacion de otro titulo de igual clase curante los sesenta dias de duracion
del asiento. Asi sentado, la hipoteca a favor del recurrente quedé constituida
el 23 de enero de 1958, y al figurar relacionado su asiento en la certificacion
expedida por el sefior Registrador con fecha 4 de febrero ce 1958, lo que
advertia @ los efectos procedentes, pudo y debié considerarse como tal a los
fines previstos en el articulo 1490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues,
practicada la inscripcién, se reputa cual st tal aslento se hublera extendido
al inismo tiempo de la presentacion del titulo al Registro, y, por ello, en
tanto no se extienda aquel asiento, el de presentacion tiene también mien-
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tras subsista el mismo poder de cierre registral que pueden tener los astentos
de inscripcion si se hubieran practicado, conforme establece el parrafo 2.
del articulo 17 de la Ley Hipotecaria. En definitiva, los efectos de las ins-
cripciones se retrotraen al momento del ingreso del correspondiente titulo
en la oficina registral—asiento ce presentacion—, entendiéndose como si hu-
bleran stdo hechas en aquel mismo instante, ingreso que puede reiterarse
a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Reglamento, si transcurriers el
plazo de vigencia de dicho asiento. Estos efectos retroactivos no pueden limi-
tarse, como afirma la sentencia recurrida en su tercer considerando funda-
mento del fallo, a su validez respecto a otras inscripciones, sino como dice
literalmente el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, a todos los efectos que la
inscripeion debe producir, entre los que se encuentra sin ningun género de
duda el procesal a que se refiere el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por cuanto la Ley no distingue no cabe distinguir.

2.0 Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Infraccién de Leyes por contener el fallo violacion del articu-
lo 1490 de la Ley de Enjuictamiento Civil y de la doctrina contenida en la
sentencia de esta Sala, fecha 26 de abril de 1916.

Siendo ponente el Magistrado con Andrés Gallardo Ros, la sentencia del
Tribunal Supremo contiene los siguientes Considerandos:

Considerando: Que al fijar los articulos 1.689 y 1.690 que las resoluciones
judiciales hayan de tener el cardcter de definitivas para que contra ellas se
dé el recurso de casacion exige que dichas resoluclones produzcan el efecto
de cosa juzgada en sentido material, es decir, la preclusion para todos los
procesos futuros en que se reproduzcan las cuestiones decididas, y por ello
no son susceptibles de tal recurso los procedimientos llamados por la doctrina
especiales y en los que, por conocer de la cuestion el juzgador parcialmente
por falta de intensidad (interdictos, desahucio por falta de pago, etc) o por
falta de extension (juicio ejecutivo), el fallo dictado en ellos no produce la
cosa juzgada material y pueden ser reproducidas las peticiones en otro juicio,
y asi lo ha estimado la constante jurisprudencia ce esta Sala al declarar
que no cabe la casacién 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 cuantia la nulidad de actuaciones del proce-
cimiento de apremio, para que sea declarada la existencia de una voluntad
legal amparadora de su derecho, la procedencia del citado recurso, ya que
la relacion juridico-procesal creada no es incidencia del juicio ejecutivo y la
sentencia dictada producira la cosa juzgada material

Considerando: Que estimado probado por la Sala sentenciadora que en 23
de enero de 1958 se extendio en el Registro de la Propiedad un asiento de
presentaciéon de escritura publica constitugyendo hipoteca sobre el piso ter-
cero derecha de la casa numero 7 de .a calle de Bocangel, de esta ciudad.
en garantia de un préstamo de 125.000 pesetas, asiento que produjo la ins-
cripeién de la hipoteca en 6 de marzo de 1958, y que en via 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, certificacion de cargas que
pesaban sobre el citado piso en la que constaba la existencia del asiento de
presentacién pendiente de inscripcién y dictada 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 presentaclén por no constituir derecho real inscrito
no esti comprendido en el supuesto contemplado en el articulo 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento, comete las infracciones que en el primer motivo del
recurso y por la via del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se denuncian, por interpretaciéon erronea del articulo 24 de la
Ley Hipotecaria en relacion con el 434 de su Reglamento, ya que el asiento
de presentacion durante los sesenta dias a que hacen referencia los arlicu-
los 17 y 66 de la Ley tienen los mismos efectos de la inscripcion y ésta pro-
duce todos sus efectos desde la fecha de aquélla si ha sido practicada dentro
del citado plazo, por lo que procede la estimacién del motivo alegado sin que,
al ser casada la sentencia, debe ser examinado el otro motivo propuesto.

Considerando: Que al Ser estimado el primer motive procede casar la sen-
tencia recurrida sin pronunciamiento de condena en costas, segun dispone el
articulo 1.745 de la Ley de Enjuiciamiento.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacién por infracciéon de Ley interpuesto por don E. M. S contra la sen-
tencia que con fecha 1 de junio de 1966 dicto la Sala Primera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Madrid, cuya sentencia casamos y anulamos,
sin hacer especial imposicibn de las costas causadas en el presente recurso:
y librese al Presidente de la mencionada Audiencia la certificacién corres-
pondiente con devolucién del apuntamiento que remitié.

La segunda sentencia del Tribunal Supremo confirma integramente la del
Juzgado de Primera Instancia por los propios fundamentos de la sentencia de
casazion y aceptando integramente los Considerandos de dicha sentencia de
Primera instancia. ’

Es de elogiar que el Tribunal Supremo hayae confirmado y aplicado en su
comun y recto sentido los articulos 24 de la Ley Hipotecaria y 434 dz Su
Reglamento, que la senlencia de la Audiencia habia ignorado, dicho sea con
el respeto debido.

Es vieja doctrina registral apoyada en viejos y claros preceptos, que la
fecha de la inscripcion es la del asienio de presentacion, para todos los ejec-
tos que la inscripcién debe producir, Morell lo subrayaba, Campuzano decia
que todos los efectos que pueda producir la inscripcion se relrotraen a la
fecha del asiento de presentacién,

El asiento de presentacion inicia la publicidad. El titulo presentado estd
ya anunciando unos posibles efectos. En este caSo, en el que entra en jucgo
el articulo 1.490 de la Ley Procesal Civil, en el que el Registrador, cumpliendo
con su deber, hizo constar en la certificacion la existencia de un asiento de
presentacién correspondiente a una hipoteca, no podia tgnorarse la exisiencia
de ese posible, probable, en principio acreedor hipotecario inscrito, con hipo-
teca no cancelada, y se le debié «hacer saber» el estado de la ejecucion, con-
forme previene terminantemente el articulo 1.490 referido.

El acreedor hipotecario, por otra parte, para estar protegido com los pre-
ceptos de la legislacién registral inmobiliaria solo puede exigir el asiento de
presentacion. No puede, no tieme medios hdbiles para obtener una inScripcion
inmediata. El asiento de presentacion le garantiza y el articulo 24, antes 28,
hace que se termine un proceso en el que quedan perfectamente conjugados
los intereses legitimos del particular interesado y las necesidades de una
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calificacion y del trabajo material de extender el asiento principal de ins-
cripcion.,

La sentencia del Tribunal Supremo viene, pues, a Situar en sus justos
términos el valor e importancia del asiento de presentacion, Ha confirmado
la sentencia del senior Juez de Primerg Instancia, al que no le dolieron pren-
das cuando, en aras de la fusticia, tuvo que anular actuaciones practicadas
en su propio Juzgado.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967 —Comnsentimiento uxoris: Es innecesario,
inaplicable, a los supuestos de retlracto legal.

Dofia C. M S, asistida de su esposo. don D. M. R, representada por Pro-
curador, demandé a su citaco esposo, don D. M, R.

Se expuso en la demanda que dofia C. contrajo matrimonio con el de-
mandado don D, bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales Que
don D. M. R, constante su matrimonio con la actora, adquiri6 por compra
a don F. P. B, y en escritura otorgada el 21 de mayo de 1958, fincas que
describia sitag en el término municipal de Galdar. Que con D. M. R. vendio
a la demandada doila M. del P. P. B.. con la licencia de su esposo, las fincas
descritas en el hecho anterior, por precio de 250.000 pesetas, sin el consen-
timienlo de la actora, no obstante tener los bienes objeto de la transmisién
la consideracién legal de gananciales. Que en consecuencia, la compraventa
altimamente resefiada es nula. Invoco los fundamentos de derecho que es-
timo pertinentes, suplicando se dictase sentencia en los siguientes térmunos:
1.0 Declarando nulo el contrato de compraventa votorgado por don D. M. R.
a favor de dona Maria del P. P. B, en la escritura publica resenada en el
hecho tercero de este escrito. 2.© Condenando, en consecuencia, a los deman-
dados a la restitucion reciproca a que se refiere €l articulo 1.313 del vigente
Coédigo civil. 3~ Condenando a los demandados al pago de las costas del
presente procedimiento.

El Procurador don .. en nombre de don V. y dofia M. P, B, contesto
a la demanda alegando: Que la primera escritura que cita la actora no
lleg6 a tener efecto en favor de don D M. R, por haberse ejercitado un
retracto legal de colindante—dofia M. cdel P, P, B—, en virtud del cual tal
colindante se subrogdé en dicha compraventa; y en cuanto a la segunda escri-
tura, fue otorgada en virtud de una resolucién del Juzgado, dictada en la
ejecucién de la sentencia recaida en los autos seguicos contra don D. M. y en
el que éste resulté condenado a tal otorgamiento. Y tanto de la interposiciéon
del referido retracto como de la existencia en el referide juicio declarativo
de mayor cuantfa tuvo conocimiento la hoy actora dofia C. M. Invocd los
fundamentos de derecho que lestimé pertinentes y terminé supligando se
dictase sentencia desestimando integramente la demanda con costas a la
parte actora.

Se evacué el tramite de réplica, suplicando se dictase sentencia en los
términos -que se interesaron en el suplico de la demanda, y ademas decla-
rando nula la compraventa contenida en el documento privado de tranca-
ciéon de 3 de marzo de 1959, en virtud de la cual don D M. R. vende a
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donnia M del P. P. B. las fincas descritas en el hecho segundo de la demanda
con costas a los demandados.

Se evacuo el tramite de duplica suplicando se dictase sentencia declarando
no haber lugar a la amplacion de la demanda deducida en el tramite ce
réplica, y en todo caso desestimando integramente la demanda y dicha am-
pliacién si se admitiese, con imposicién de costas a la parte actora.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y absolvié a los
demandados, fallo que confirmé la Audiencia en apelacion

El recurso de casacion no prosper6, Se basé dicho recurso en los siguien-
tes motivos:

1° Al amparo del namero 7. del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, error de hecho en la apreciacién de las pruebas practicadas en
autos. acreditado por los documentos auténticos que a continuaciéon se deta-
Han: Que incurre la Sala en este motivo de casacién al establecer como
elemento de hecho, basico para la sentencia, que el acto de disposicién de
bienes inmuebles de carActer ganancial realizado por don D. M. en 3 de
marzo de 1950 (transacién) y 17 ce octubre de 1964 (escritura), «fue conse-
cuencia precisa del julcio de retracto legal al que fue llamado el adquirente
del fondo y marido de la hoy actora», siendo asi que los documentos que a
continuacién relaciona acreditan que dicho acto de disposiciéon fue adoptado
libremente por el sefior M. como parte otorgante de un contrato libre y vo-
luntario.

2v También al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: infaccién por aplicacién indebida de la doctrina de
esta Sala contenida en la sentencia de 5 de marzo de 1960, en relacion con
lo preceptuado en el articulo 1413 del Codigo civil; que ha incurrido en
este motivo de casacion la sentencia recurrida al declarar que siendo el acto
de disposicién realizado por don D, M. a favor de dona M. del P. P. B. el 3
de marzo de 1959, consecuencia de un retracto legal, careceria de las notas
de libertad y voluntariecad que son necesarias para la aplicacién del ar-
ticulo 1403 del Codigo civil; ya que, como acabamos de acreditar en el
motivo que precede, dicho acto de disposicibn no fue consecuencia precisa
ni directa de ningun juicio de retracto, sino de un acto contractual libre y
voluntario realizaco por el cedente,

3.0 Al amparo del nimero 1. del articulo 692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil: Infraccién por interpretacion errénea del articulo 1.523, parrafo 3.,
y de la doctrina de esta Sala contenida en sentencias de 26 de noviembre
de 1895, 4 de diciembre de 1896, 8 de marzo de 1901 y 18 de noviembre de 1960.
Que procede este motivo de casacion 2n cuanto la sentencia recurrida con-
sidera la simple incoaciéon de un juicio de retracto legal de colindantes, aun
después de desistida y abandonada la accidn, como obstdculo eficaz para la
integracién de los bienes retraidos en la sociedad de gananciales de los adqui-
rentes, siendo as{ que el juicio cuya iniciacién sirve de fundamento a tal
declaracién se dirige contra otro colindante, amparado en el parrafo 3.0 del
articulo 1.523 del Cédigo civil y doctrina dictada en su aplicacién, que quedan
invocados.

4o Al amparo asimismo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley
procesal, violacién por inaplicacién del mismo articulo 1.523, parrafo 3.0 del
Cédigo civil y doctrina dictada en su aplicacion, contenida en las sentencias
de 26 de noviembre de 1895, 4 de diciembre de 1896, 8 de mayo de 1960. Que
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procede este motivo que se alega ad cautelam, alternativamente respecto al
anterior, y por los mismos fundamentos del que le precede, para el caso de
que la Sala entienda que al no haber sido especificamente mencionadas por
la sentencia recurrida el precepto y doctrina invocada, el concepto de infrac-
c16n aplicable no sea el de interpretacion errénea bajo el que aquél aparece
desarrollado, sino el de 1naplicacién, nara cuyo supuesto se articula ahora
eosie, bajo este numero.

5.9 También al amparo del numero 1° del articulo 1.692 de la Ley pro-
cesal: Violacidn por inaplicacion de ‘os articulos 1.114 del Codigo civil y
doctrina contenida en seniencias de 19 de diciembre de 1935 y 18 de enero
de 1904. Que ha incurrido la sentencia recurrida en este motivo de casacién
al establecer cémo con fundamento principal de su desestimacion de la de-
manda que «no puede estimarse como pertenecientes a la Sociedad de ganan-
clales los bienes objeto de una acciéon de retracto legal, por interrumpir la
demanda su incorporacion defimtiva al patrimonio de aquéllas; pues la ad-
quisicién por el comprador queda pencdiente de que no se ejercite el refracto
por quien legalmente pueda hacerlo»; porque los preceptos y doctina que
como infringidos invoca en este motivo, sancionan la efectividad de dicha
adquisicion desde el momento misitno de su perfeccién sin sujecion a condi-
c1on suspensiva de ninguna clase.

6.0 Al amparo del numero l.c del articulo 1692 de la Ley procesal: In-
fraccién por interpretacién errénea del articulo 1521 del Coédigo civil. Que
incide la Sentencia recurrida en este nuevo motivo de casacion al afirmar
como fundamento de su fallo absolutorio que el ejercicio de una accién de
reiracto legal suspende y deja pendiente la adquisicién por el comprador
de la cosa objeto del retracio ejercitado; e incide en este motivo de casacion
porque el precepto que se invoca como infringido, por interpretacion erronea,
lo unico que declara es el derecho del retrayente a subrogarse en el lugar
del adquirente, lo cual implicara pérdida del derecho adquirido, pero nunca
suspension de la adquisiciéon Que asi :0 entendié esta Sala en su sentencia
de 19 de diciembre de 1935.

70 Amparado igualmente en el namero 1.° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, infraccion por interpretacion erréonea de los articu-
los 1.412 y 1.413 del Codigo civil, en relaciéon con los 1809, 1816, 1.817 del
propio cuerpo sustantivo: y doctrina contenida en la sentencia de esta Sala
de 21 de abril de 1964 Que da lugar a este motivo de casacién la sentencia
recurrida al declarar que es superfluo e innecesario el consentimiento wroris
que ordena el articulo 1.413 del Cddigo, para que el marido transija sobre
bienes inmuebles ce caracter ganancial, sujetos a juicio de retiracto legal,
porque solo a éste corresponde la representacion en juicio de la sociedad con-
yugal sin limitacién alguna, entendiendo que quien pueda incluso allanarse
judicialmente, por fuerza ha de tener facultades para transigir.

8.0 También al amparo del niimero 1l.c del articulo 1.692 de la Ley pro-
cesal, violacién por inaplicacién ce los articulos 61. 62 y 65 del Cédigo civil
y de la doctrina de esta Sala contenida en sus sentencias de 7 de febrero
y 13 de marzo de 1964, en refaciéon con los articulos 1.413, 1.409, 1.816, 1817
y 1.818 del Cédigo civil. Que procede este motivo de casacién por cuanto la
sentencia recurrida, desconociendo los articulos y doctrina en él invocados,
no sanciona, anulandolos, los actos realizados por un esposo sin consenti-
miento de la mujer. Tiene dicho consentimiento un estrecho parentesco y
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paralelismo con la licencia marital, pues los dos consisten en el levantamiento
por uno de los conyuges de la limitacién impuesta al poder dispositivo del
otro, 'y cuando se hace un uso arbitrario de los mismos, cabe sustituirlos
por la autorizaciébn judicial. Por lo que, en principio, parece wviable aplicar,
por analogia, para salvar las lagunas que la reglamentacion del consenti-
miento wuroris origina, las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto cien-
tificas como legales a propdsito de la licencia marital: de conformidad con
cuya doctring resulta claro que tal y como para la licencia marital ordena
el articulo 61 del Coédigo civil, «tampoco puede el marido sin consentimiento
de su mujer.. enajenar los bienes inmuebles de la sociedad de gananciales»
sancionando el articulo 62 con nulidad los actos realizados contra lo dis-
puesto en el articulo 61 y nulidad que s=o0lo el otro coényuge, o sus herederos,
estan capacitados para postular; doctrina ésta que concuerda en un todo
con lo ordenado en el articulo 1.413 reformado y en los 1.809, 1816, 1.817,
y 1.818 del mismo Codigo civil, justificando asi su acierto.

Tales motivos, repetimos, no triunfaron.

Siendo rponente el Magistrado don Prancisco Bonet Ramon. el Tribunal
Supremo resolvié:

Considerando: Que declarado por el Juez de Primera Instancia, que todas
las cuestiones planteacas en estas actuaciones han quedado definitivamente
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 extensiéon tiles que hacen
innecesarios nuevos argumentos; pues en definitiva, y especialmente en su
Considerando 9., se establece que el contrato transaccional privado impug-
nado no fue otra cosa que el mecio de poner fin a los actos de juicio de
retracto y que, por tanto, dicho contrato de transaccién no supuso otra cosa
que el reconocimienio a favor de la ielrayente de su derecho de retracto
legal de colindante, y en consecuencia se establecid6 que era innecesario por
superfluo el consentimiento de la esposa del retraido, por ser inaplicable el
requisito del consentimiento de la esposa del articulo 1.413 del Cédigo civil
a los supuestos de retracto legal, los cuales implican el-cumplimiento de una
condici6n resolutoria de la primera compraventa hecha a favor del retraido.
y cuyo ejercicio por el retrayente determina que no haya entrado el objeto
de la compraventa en cuestién en el pa‘rimonio del retraido, ni, por tanto, en
el patrimonio de la sociedad legal de gananciales formada por el mismo con
su conyuge, y también se condend al demandado en la referida sentencia
firme a otorgar la correspondiente escritura publica de compraventa, conse-
cuencia de la contenida en el documento privado transaccional. lo que hzo
en virtud de lo ordenado por vrovidencia dictada en ejecucién de la sentencia
firme, siendo tal escritura de compraventa la que la demandante pretende
en la accién formulada en la demanda de los presentes autos que se declare
nula, ampliandola en su escrito de réplica a que también se ceclare la nuli-
dad de la transacciéon contenida en el documenio privado, siendo todas las
anteriores consideraciones de aplicaciéon inexcusable al otorgamiento de la
escritura publica ce compraventa, que la actora ahora impugna. Dicha escri-
tura no es otra cosa.que el cumplimiento judicial de la condena hecha al
demandado, consecuenciag ineludible de la validez del documento privado de
transaccion (Considerandos aceptados expresamente por la sentencia recu-
rrida) y no atacados estos fundamentos por el recurso, que s6lo va en sus
multiples motivos contra los que a mayor abundamiento consigné la Audien-
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cla Bastaria ello para desestinarle en su integridad, por no darse éste contra
los Considerandos que no sean base indispensable del fallo.

Consicderando: Que aungue asi no fuera, tampoco son estimables los mo-
tivos formulados, porque, como declara la sentencia de 5 de marzo de 1960
de la Sala de lo Civil, =2l articulo 1413 del Cédigo cival, en su redaccion
vigente. se reflere a un «acto de disposicion libre y voluntario de bienesy,
Ce la clase que expresa, pertenecientes a la sociedad de gananciales, en el
que pueden existir intereses de Ja mujer contrapuestos a los del marido, y no
a la transmisién al retrayente en el puesto de comprador, que viene impuesta
por la Ley en forma obligatoria y en las condiciones que la misma establece,
de la que no puede deducirse interés de la esposa en pugna con los de su
marico, ni actuacion del! marido que pueda perjudicar a la mujer, al estar
fijado de antemano su precio y condiciones de toda indole, inalterables, que
han de resarcir a dicha sociedad totalmente de los gastos que realizaron para
la adquisicion de tales fincas. que ni siquiera puede estimarse que pertenecen
a cicha sociedad de gananciales al haber interrumpido el retracto su incor- -
poracién definitiva al patrumonio de la misma, pendiente como estaba la
adquisiciéon del no ejercicio del derecho de retracto, siendo notorio que las
disposiciones legales que le rigen y las consecuencias de su estimaciéon, hace
innecesario el consentimiento de los primitivos compradores, a los que se
imponga 1a obligaciéon de subrogar en sus cderechos a la retrayente con todas
sus consecuencias. y entre ellas las de otorgar las escrituras necesarias al
efecto, para lo que es suficiente la representaciéon por el marido de la socle-
dad de gananciales,

Considerando: Que la aplicacion de la doctrina expuesta hace que con-
cretamente no puedan acogerse por Separado tampoco ninguno de los motivos
cel recurso. porque el primero denuncia error de hecho en la apreciacion
de las pruebas, no temendo el caracter de auténticos en casacién ninguno
de los seis documentos que cita, por ser los basicos objeto de interpretacion
por el Tribunal ¢ quo, cuya desestimacién acarrea la de los motivos 2¢ y 8.0:
los motivos 3.0 y 4.0 que citan en el articulo 1.523 del Coédigo civil como inter-
pretado erréneamente en el primero y violado por 1naplicacion en el segundo,
conceptos contrapuestos que reflejan una falta de claridad exigida por el
articulo 1720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, causa de inadmisién, unida
a la de plantear una cuestiéon nueva, como la de la preferencia en el ejer-
cicio del derecho de retracto entre colindantes:; los motivos 5. y 6¢ combaten
una declaracion accesoria de la sentencia recurrica, y cualquiera que sea la
consideracién que merezca a esta Sala, ninguna trascendencia puede tener
en el fallo; y finalmente el motivo 7. olvida que siendo la transaccion un
sustitutivo de la sentencia, tiene para las partes la autoridad de la cosa juz-
gada, y la ejecucion de la transaccién envuelve una implicita autorizacion
Jjudicial, cuyo caracter subsiciario proclama el propio articulo 1.413 del Co-
digo civil, que en este motivo se entiende interpretado erréoneamente, todo lo
cual acarrea la desestimacién 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 Cédigo
civil: No puede coartarse en casacion.

Con ocasién de no haberse senalado plazo en una opcion, la Audiencia lo
estimd segun el articulo 1128 del Codigo civil.

Entre otras varias alegaciones, el recurrente expuso que el plazo otorgado
no estaba a tono ni era el corriente y l6gico segun la naturaleza de la oferta.

El Tribunal Supremo razona en uno de sus Considerandos que habida
cuenta que no sSe sefnalé término para el ejercicio de la opcién y que, con-
forme al articulo 1.128, cuando ello suceda los Tribunales lo fijaran, es evi-
dente que en casacién no pueden coartarse las facultades discrecionales de
los Tribunales de Instancia, por lo que debe aceptarse la declaracién de la
Audiencia.

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1968.—Naluraleza juridica de la sociedad legal de
gananciales, Las inscripciones praclicadas conforme a las normas del ar-
ticulo 95 del Reglamento Hipolecario no afectan para nada a la admi-
nistracion de los bienes gananciales.

El primer motivo del recurso de casacion decia:

Se ampara este motivo 1.2 del recurso en el nimero 1 del! articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto, a juicio de esta parte, la
sentencia infringe, por violacion, los articulos 60 y 1.413 del Cdédigo civil
y la junisprudencia contenida en sentencias de esta Sala de 16 de mayo
de 1905 y 18 de diciembre de 1958, la que determina que para que el marido
obre en la representacién de su mujer debe manifestarlo asi, y si actua en
su propio nombre no puede entrar en juego el articulo 60 del Codigo civil
relativo a su representacion legal de la esposa.

Sobre tal motivo, el Tribunal Supremo, siendo ponente don Tomas Orga-
yar Ayllon, razona asi: ’

Considerando: Que en nuestro Coédigo civil la sociedad legal de ganan-
ciales—que no es una pura comunidad de adquisiciones, sino un régimen
mixto en que la comumdad se combina con la cotalidad—se basa en el prin-
cipio de subrogacién real, y para resolver las dudas que con frecuencia se
presentan acerca de la procedencia y caricter ‘de determinados bienes del
matrimonio. y evitar, a la vez, que las simples manifestaciones de los inte-
resados puedan encubrir verdaderas donaciones entre cdnyuges, proclamsa el
articulo 1.407 que se reputan gananciales todos los bienes del matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la mu-
jer, lo que equivale a establecer que se presumen adquiricdos a costa del caudal
ganancial los bienes cuyo precio no cte demuestre que fue satisfecho con
dinero privativo de alguno de los conyuges

Considerando: Que, en acatamrento a dicha presuncion legal, el articu-
lo 95 del vigente Reglamento Hipotecario dispone que las adquiSiciones efec-
tuadas por un solo cényuge, sin hacer declaracidon sobre la procedencia del
precic o contraprestacion, se inscribiran a nombre de ambos coryuges con-
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juntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal, pero esta
titularidad registrada, no concorde con el contenido del titulo, deja impre-
ciso el caracter ganancial o privativo del bien inscrito, dado que por nota
marginal, si se )ustifica después la procedencia del precio, puede modificarse
el asiento determinando la atribucién de la finca inscrita, ¥ no afecta para
nada ¢ la administracion de los bienes gananciales ni a su disposicion, que,
con arreglo al articulo 96 de dicho Reglamento, se regiran por las normas
de los bienes gananciales, por lo que, a pesar de dicha inscripcion, sigue
csiendo el marido el admumstrador de la sociedad de gananciales, con las
amplias facultades que le estin reconocidas para adquirir bienes, enajenar-
los y defenderlos en los pleitos que se susciten en relacion con bienes ganan-
ciales, puesto que al no tener la mujer dominio n actu ni derecho que ejer-
citar sobre tales bienes, no tiene que ser demandada, maxime cuando. al
coincidir sus intereses con los de su marido, al defenderse éste defiende a la
vez a aquélla,

Considerando: Que va en contra de la doctrina expuesta el motivo l.e del
recurso, en el que, amparado en el numero 1. del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la violacién de los articulos 60 y 1413
del Cdodigo civil, porque al no ser demandada la esposa no pudo el marido
representarla, con olvido de que la impugnacion de los contratos ha de dilu-
cidarse con los que en ellos fueron contratantes, por lo que atacada la adqui-
siciébn celebrada €l 9 de febrero de 1960, solo puede ser traido al proceso el
supuesto adquirente, sin que la espoSa pueda ser demanddda en é€l, y como el
articulo 1413 es inaplicable, porque aqui no se trata de actos adquisitivas
voluntarios del marido sobre bienes ganarnciales, sino de si adquirié o no la
finca 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 tdcita. Articulos 675, 825 y 828 del Cddigo cil.

No puede estimarse como mejora tacita el legado de 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 los actores, apelantes y recurrentes, fallecié
en G. el 9 de marzo de 1952, bajo dos testamentos, uno abierto otorgado el
dia 14 de abril de 1951 y otro olografo 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 clausula 7.» del testamento abierto: «7.2 Lega con
cargo al tercio ¢e libre disposicién a cus cinco nietos, hijos de su difunto
hijo H., por partes iguales entre los mismos, la alqueria 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 una serie de litigios todos los cuales
fueron definitivamente resueltos por la sentencia del Tribunal Supremo de ¢
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dz novizinpre de 1961 Ahora. los cinco 1detos legatarios demandan a los res-
tantes sucesores suplicanco se declare: 1o Que el referido legado €s un
legado de cosa especifica y como tal les pertenece en plena propiedad desde
el mcmento de la muerte del causante, 2.0 Que no es procedente en modo
alguno su reduccion desde el punto y hora en que quepa en el tercio libre
que reste, una vez deducidos los legados preferentes contenidos en el testa-
mento olégrafo de 23 de abril de 1951, mds el ftercio de mejora, mas dos
quintas partes del. tercio de legitima. Asi como otros pedimentos. que no son
del caso, consecuencia de los anteriores.

El Juzgado de Primera Instancia numero 13 de Madrid vino a resolver
que, efectivamente, el legado es de cosa especifica, pero desestimd el resto
dz la demanda Y la Sala 3.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ma-
drid reafirmoé su caricter de legado de cosa especifica, anadiendo que, por lo
mismo, pertenece en propiedad a los apelantes desde el momento de 1la
muerte del causante y condend a los demandados y apelados, en especial al
que lo tenga en su poder, a que lo e¢ntregue a dichos actores con todos sus
accesorios, otorgandose la oportuna titulacién como pago de dicho legado de
cosa inmueble determinada con cargo crclusivamente al tercio de libre dis-
posicion 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 de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Lojo Tajo, declara no haber lugar a los recursos de casacion
interpuestos estableciendo:

Que tanto en el motivo unico del primero de los recursos, como en los
primero. y. segundo del formalizado en segundo lugar, se parte, cual ya queda
indicado, de la vulneracién de los mismos preceptos del Cédigo civil, o sea, la
de los articulos 828 y 675 del mencionado cuerpo legal, observandose que en el
motivo unico del primer recurso 'sé acusa la violacién de lo dispuesto en el 828
y la interpretacién errénea del 675, mientras que por el segundo recurrente
se denuncia la interpretacion errénea de ambos preceptos legales, concepto este
ultimo que debe estimarse mas apropiado, puesto que el Tribunal a quo no
desconoce en su sentencia los dos articulos citados, s:no que, con su invocacion
expresa y partiendo de su vigencia, los estudia como normas aplicables, exami-
nando su contenido en relacion con el antes mencionado testamento y especial-
mente con lo dispuesto en la clausula séptima del mismo.

Que como es sabido, el articulo 828 del Codigo civil viene a proclamar el
mismo principio latente en el 825 del propio Codigo, apartandose del criterio
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 hijos
o descendientes—«aunque no digan que 2o mejoran en el tercio o en el quinto,
entiéndase que lo‘mejoran en el tercio y quinto de -sus bienes», segin la Ley 26
de Toro en relacion con la 25—, y asi, 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 admite la mejora tacita, cuando la manda o
legado no quepa ¢n la parte libre; mas, en el presente caso debe destacarse que
1a disposicién testamentaria (clausula séptima del textamento abierto de 14 de
abril. de 1951), adscribe expresamente el legado de que se trata al tercio de libre
disposicion, ordenandolo «con cargo» al mismo; siendo de senalar, igualmente,
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que el propio causante testamentario otorgo posteriormente un testamento olo-
grafo (el 23 de abril de 1951), cuya validez y eficaca fueron proclamados en
la sentencia de este Tribunal de 4 de noviembre de 1961, en la que se dio
lugar a la casacion de la recurrida, haciéndose en segunda 1nstancia diversas
declaraciones, alguna de las cuales [las d) y e)1 guardan intima relacién con el
caso ahora debatido. ,

Que el Tribunal a quo en la sentencia recurrida y también en los fundamen-
tos de la de primer grado que acepta, en cuanto no modifiquen los propios.
Lara la exégesis y aplicacién del articulo 823 del Cédigo civil, tiene en cuenta
la doctrina anteriormente expuesta, entendiendo ademéas que la Ley fundamen-
tal es el testamento y que por tratarse de una declaracién de voluntad no re-
cepticia, es decisiva la voluntad real del testador, y después de transcribir la
clausula séptima del testamento abierto, se basa como primera regla interpre-
iativa, de acuerdo con el articulo 675 del mismo Cédigo, en la literalidad de
dicha clausula, llegando a la conclusion de que la liberalidad «la constrina y
carga al tercio de libre disposiciony; pero, ademas, examina el Tribunal de ins-
tancia las diversas clausulas del mismo testamento, deduciendo que nada exte-
rioriza o revela la voluntad de mejorar y que ésta tampoco es deducible tacita-
mente, dados los términos del testamento y la voluntad «expresamente man:.
festada, que la impide y confradice».

Que las apreciaciones de la sentencia recurrida no se separan de las normas
de hermenéutica testamentaria contenidas en el articulo 675 del Cédigo civil,
sino que se ajustan a lo regulado al respecto por este precepto legal, y que, con-
forme a reiteradisuma jurisprudencia de esta Sala, corresponde a los Tribunales
de instancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamen-
tarias, debiendo prevalecer su criterio sobre el del recurrente, siempre que no
aparezca evidenciado el error en términos que contrarien la voluntad expresa
del testador, lo cual, a tenor de lo antes expuesto, no sucede en el presente caso;
debiendo significarse, ademas, que el estudio que se hace en el cuarto razona-
miento de la sentencia recurrida de la dictada por esta Sala en 4 de noviembre
de 1961, sobre todo en cuanto ataile a !os pronunclamientos ¢) y d) de la se-
gunda resolucion de este Tribunal, recaida en aquel lit:gio, justifican y robus-
tecen el criterio sostenido por el juzgador de instancia, y ello aunque la men-
cionada sentencia de esta Sala no produjese excepcion de cosa juzgada, dada
1a intima relacion existente entre los dos pleitos y la conexidn entre los asuntos
tratados, ¥ la que hay entre los dos testamentos—el abierto y el olografo—como
expresion de la voluntad de un mismo testador

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Derecho civil especial de Cataluna.
Desheredacion. Articulos 97 y 141 de .a Compilacién catalana, 851, 852 y 853,
nimero 2», del Cddigo civil,

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

Dofla N. A. F, de vecindad catalana, falleci6 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. dofa N. y dofia P. A, A, bajo testamento notarial
de fecha 18 de julio de 1957, en cuyas clausulas 4.2 y 5. dispuso lo siguiente:

«4.» Deshereda a su hija mayor, dona N. A. A, por los malos tratos de obra,
16
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e injurias de palabra, graves ofensas, coacciones, vejaciones y violencias mate-
riales recibidas de la misma.

5.2 Instituye heredera universal de todos sus bienes, derechos y acciones a
su hija menor, doiia P. A. A., sin limitaciéon de ningun género »

La hija desheredada niega la realidad y certeza de los hechos en que se
funda la desheredacion y en el «suplico» de la demanda solicita se dicte sen-
tencia por la que, declarando injusta su desheredacion por no ser ciertas ni pro-
badas las causas alegadas para la misma, se declare asimismo, y como conse-
cuencia que queda a salvo el derecho de la hija desheredada para reclamar y
percibir lo que por su cuota legitimaria le corresponde.

El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Barcelona declard mjusta la
desheredacion de la actora hecha testamentariamente por su finada madre,
por no ser ciertas ni probadas las causas alegadas para la misma y, en su con-
secuencia, que queda @ salvo el derecho de la actora para percibir lo que por
cuota de legitima le corresponda en la herencia de su citada madre. Sentencia
que fue confirmada totalmente por la de la Sala 1.2 de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, a la que apeldé la demanda.

El Tribunal Supremo, en sentencia, de la que ha sido Ponente el Magis-
trado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso inter-
puesto por la demandada y apelante dofia P. A. A.. en base a que «estimandose
como violados los articulos 141 de la Compilacion del Derecho catalan y
los 851 y 852 del Codigo civil, hay que partir de la afirmacién, ineficazmente
combatida en los motivos analizados, de que habiendo sido contradicha la
causa Ce la desheredacién 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 tltimo parrafo del articulo 141 de la Compilacion
catalana y el articulo 851 del Cédigo civil, que han sido certeramente aplicados,
siendo carente de todo fundamento la afirmacién hecha en el recurso de que
basta con que el testador las dé como ciertas, pues cicha afirmacién, aparte
de conculcar lo dispuesto en los preceptos que acabamos de citar, vendria
a socavar toda la base del sistema de legitimas, al dejar al arbitrio del testador
la postbilidad de consignar, como causa de la desheredacion, hechos que no
correspondieran a la realidad y que no pudieran ser contradichosy.

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967.—Derecho civil especial de Catalufia.
Accién de peticion de herencia, Prescripcion. Articulos 434, 444, 1.959, 1.963,
1969, del Codigo civil y 275 de la Compilacion catalana.

No es accién de peticidbn de herencia la que no afecta a la condicién de
heredero ni se dirige a la universalidad de derechos hereditarios. La pres-
cripcién referida al ejecicio de acciones ha de partir de la posesiéon en concepto
de duefio exclusivo de los bienes hereditarios durante el tiempo necesario.

E] Tribunal Supremo, en sentencia, de la que ha sido Ponente el Magis-
trado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Barcelona, aue a su vez habia confirmado la
del Juzgado de Primera Instancia de Hospitalet de Llobregat.
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Considerando: Que el recurso se dirige, a traves de los dos motivos, am-
parados ambos en el numero 1.2 del artizulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a combatir la sentencia recurrida en cuanto desestina la prescripcion
adquisitiva del dominio del unico bien hereditario al que la accidn se refiere,
y al haber rechazado igualmente la prescripcion de la accion sobre reclama-
cion de herencia, que constituye la esencia de la demanda. invocardo en el
primero de dichos motives la violacion del articulo 1959 del Cédigo civil, en
ralacion con los articulos 43¢ y 444 del mismo cuerpo legal, y doctrina sobre
su interpretacion, en razon de haber adquirido la parte recurrente, por virtud
de usucapién la finca cuestionada, basandose en su posesién durante mas de
treinta anos en los términos que previene al primero de los preceptos citados,
mas afirmado por el Tribunal sentenciador que el bien hereditario ha sido
poseido en concurrencia, por todos © por la mayor parte de los hijos del cau-
sante de la herencia, «y sOlo desde los afios 1950 podria apreciarse la posesion
exclusiva de la demandan» hoy recurrente, con animo de adquirir el dominie.
exteriorizado por los hechos que senala tal fecha de juicio de la posesiom
indispensable para la adquisicidon del dominio, excluye el transcurso del tiempo
necesario para que esta mnstitucion produzca el efecto alegado, teniendo em
cuenta que, conforme a la doctrina ce esta Sala, la posesion base para ella
ha de serle en concepto de duefio, segun proclamacion, entre otras, de las
sentencias de 29 de enero de 1953 y 11 de noviembre de 1954, y en cuanto Se
refiere a la infraccién del articulo 434 del Codigo civil, que al no existir
la afirmacion de mala fe en la posesién de la demandada, no cabe la estima-
cion del viclo que se acusa. y la declaracion de la sentencia respecto a que
la demandada ha de rendir, en ejecucion de sentencia, cuenta detallada de
frutos y rentas derivados del bien hereditario poseido, y de cuantos pagos
haya efectuado en interés del mismo, no deriva de declaracion de mala fe,
ni se acusa cual seria precisa la infraccién del articulo 455 del Cddigo civil,
y en relacion al indicado articulo 444 del Codigo civil, no existe base factica
alguna para estimar, como actos tolerados, los de posesidn por parte de los
demas herederos sobre la finca cuestionada, razones que conducen a la desesti~
macién del motivo que se examina.

Considerando: Que el segundo de .os motivos del recurso Seguido por el
mismo que el anferior, invoca la violacion, por no aplicacién, de los articu-
los 1.963 y 1.969 del Codigo civil, la del articulo 275 de la Compilacion del
Derecho civil de Catelusia «y la doctrina Sobre su interpretaciéon», y prescin--
diendo de este ultimo concepto de infraccion, por su notoria falta ce precisién,.
debe adertirse que el motivo se contrae a oponerse a la desestimaciéon de la
prescripcién de la accion de peticién de herencia, que en sentir del recurrente-
constituye la esencia de la accion ejercitada, hacienco arrancar el pleno pres-
criptivo del fallecimiento del causante de dicha herencia, mas debe oponerse-
a esta tesis, en primer lugar, que la accion no es propiamente la de petilio-
hereditatis, esto es, dirigida a un unwersum jus, en la que se propugna la esti-
macién de la condiciéon de hereceros y se dirija contra aquél, que venia repu-
tandose como tal a titulo universal, ya que analizados los extremos del suplico-
de la demanda, claramente se advierte que no afecta a la condiciéon de here--
deros a favor de los actores, no discutida en suma ni se dirige a las univer--
salidades de derechos hereditarios, sino gque sefala la unica finca comprendida.
en la sucesién, pide la formacién de inventario con el fin de adjudicar a los
herederos en la proporcion que sefiala el caudal relicto, solicita la rendiciéon de
cuentas de los frutos obtenidos y pagos efectuados y que, previa la declara--
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cion de ser indivisible el solar que constituye el unico bien hereditario, sea
vendido en publica subasta, pretensién esta ultima no estimada por la senten-
cia recurrida, tendiendo, por tanto, la demanda a dar efectividad, sobre dicha
finca, al derecho hereditario de los demandantes, lo cual, como ajeno a la
accion de peticion de herencia, hace inaplicable la prescripcion de la accion
que se invoca, a lo que cabe afadir, que siendo el fundamento de dicha pres-
cripcion una situacidén de abandono del ejercicio de derecho nunca cabria esti-
marla, dada la posesion por los herederos hasta el afio 1950, siendo aplicable
la doctrina da esta Sala en el sentido de que la prescripeion referida al ejercicio
de acciones ha de partir de la posesion en concepto de duefio exclusivo de los
bienes hereditarios, durante el tiempo necesario, de acuerdo a sentencias de 23
de mayo de 1904 y 22 de noviembre de 1943, por lo que no cabe que invoque
eficazmente su favor dicho derecho el heredero que no ha poseido en tal con-
cepto los bienes hereditarios durante el tiempo preciso, tecdo lo cual hace
perecer el motivo referido

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1968.—Instilucion en el usufructo de manera suce-
siva sin designacion de nudo propietario. Usufructo a favor de persona juri-
dica. Institucion temporal en favor del alma. Sustitucion fideicomisaria.
Articulos 515, 675, 781 y 785 del Cédigo cwil.

La intencion del testador de dejar ~] usufructo de Sus bienes a la comu-
nidad religiosa con caracter perpetuo debe sujetarse al limite de treinta anos
sefialado en el articulo 515 del Codigo rivil, sin que quepa darle temporalidad
superlor al constituir disposicién contra Ley, que carece de viabilidad.

Don A. D. C, médico forense, muri6 sin dejar préximos parientes el 13 de
marzo de 1945 bajo testamento oldgrafo, que luego se protocolizé del siguiente
tenor literal:

«En la ciudad de M. el cdia de hoy, 18 de abril de 1938. Yo, A. D C, mayor
de edad, de profesion Licenciado en Medicina y Cirugia- Declaro que quedo
como heredera de todos mis bienes a mi sefiora, A. Y. F., pero unicamente en
usufructo sin poder vender nada de lo heredado, es decir, Solamente usufruc-
tuaria El dia que falleciere mi esposa pasara 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 dividira en tres partes, una
para contribucién y reparaciéon de las fincas; 2.2 parte, para bien de las almas
de mi mujer, mis padres, mi hijo ¥y yo. o sea, misas; 3.3, para que en todas
sus oraciones nos tengan presentes a los manifestados en la 2.2 Asi espero
se cumpla en tocas sus partes, haciéndolo en mi domicilio en la fecha en que
lo encabezo, y mas siendo mi voluntad que no se vendan nunca —A. Delgado.
Rubricado —Siendo otra condicién, y la mas principal, que el pantedén esté
bien atendido, asi como su capilla.—A. D.—Rubricado.»

Su viuda, dofia A. Y. F, solicité y obtuvo declaracion de herecera ab intes-
tato en todos los bienes, derechos y acciones de los que su marido no habia
dispuesto, esto es, de la nuda propiedad. en su testamento; adjudicindose 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 de su
difunto esposo, asi como la nuda propiedaa de los mismos, por entender que
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asi procedia en razon a la declaracion de heredera ab iniestaio, sin perjuicio.
cel derecho expectante de usufructo a favor de la comunidad de las Hermanas
Concepcionistas, cuyo usufructo estimaba que quedaba supeditado en cuanto
a <u duracién a lo dispuesto en el articulo 515 del Cédigo civil; causardo
dicha escritura las consigulentes inscripciones registrales a favor de la adju-
dicataria en los conceptos expresados.

A su vez, dofia A Y, F. viuda del prumitivo causantie, murio €l 7 dz enero
de 1961 bajo testamento abierto otorgado el 16 dz diciembre de 1960, en el que
distribuyo los bienes entre los demandados, apelados y actuales recurrentes y
designando albacea contador-partidor a don A J. G, qulen practicé las corres-
pondientes operaciones particionales, considerando a la causante titular. no
s6lo del usufructo, sino también de la nuda propiedad de los bienes proce-
dentes de su esposo, que transmite integramente a los Sucesores de aquélla y
reservando a la comunidad religiosa el usufructo de los mencicnados hienes
por el tiempo de treinta afos que establece el articulo 515 del Codigo civil:
transcurrido el cual, el usufructo volveria a consolidarse con la nuda propiedac
en los suczsores de dona A Y. P.

La comunidad de reiigrosas entiende que don A. D. C. no establzcid en su
testamento un mero derecho de usufructo a favor de la comunilad, sino que,
er: realidad, hizo una instituciéon de mayor amplitud. por lo que su abad=sa.
con las pertinentes licencias, formuld demanda ante el Juzgado dz Primera
Instancia d= Mérida, en la que termina suplicando se declare que don A D, C
mstituyé a su esposa, donia A, Y. F., como heredera de todos sus bienes, pero
unicamente en usufructo, excluyendo con ello toda posibilidad de que dicha
sefiora, lo herede respecto de la nuca propiedad, y menos aun en el pleno do-
minio de los mismos bienes; y que el testador establecido seguidamente, para
después del fallecimiento de su esposa v consiguiente extincion del usufructo,
unga institucién en beneficio de las almas de su esposa, de sus padres, de su
hijo y de la suya propia, a cuya finalidad quedaron y se hallan sujetos la
totalidad de los bienes que integran su herencia con expresa manifestacion de
que los mismos pasen a la comunidad rehiciosa, a la que encarga los reciban
—consolidado ya el dominio—para que los administren y empleen las rentas
que produzcan en los fines y formas que el propio testador detalla a continua-
cion en su testamento. Y se declaren nulas las operaciones ¢e testamentaria
e inscripciones registrales practicadas

Opuestos los demandados y seguido el juicio por los tramites pertinentes,
el sefior Juez de Primera Instancia de Meérida, estimando parcialmente la
demanda, declaré: Que el verdacero sentido, alcance y recta interpretacion
de las disposiciones contenidas en el testamento olégrafo de don A. D. C. fue
la de transmitir por testamento a su esposa, dofia A. Y. F., el usufructo de
todos sus bienzs, asi como que, a la muerte de ésta, transmitia también el
usufructo ce todos sus bienes a la comunidad de religiosas, con imposicién
d2 una forma de distribucion de las rentas; sin que el testador hublera
tenido en cuenta o hubiere conocido !a limitacion que el Cdédigo civil esta-
blece en la duracién del usufructo cuando de personas juridicas se trata

Apelada esta sentericia por la comunicad religiosa, la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Caceres revocod totalmente la sentencia del Juz-
gado, y estimando que el testador quiso disponer de la totalidad dz sus bie-
nes con caracter definitivo y permanente. en cuanto a la viuda con prohibi-
cion absoluta ¢e vender y en cuanto 2 la comunidad de religiosas como
ultima destinataria, s1 bien se expresé en forma incorrecta, declara la exis-
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tencia de una sustituciéon fideicomisaria y la nulidad de todas las operaciones
de testamentaria e inscripciones registrales practicadas.

E] Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso
interpuesto por los demandados y apelados, casando y anulando en su pri-
mera sentencia la de la Audiencia y confirmando en su segunda Sentencia la
del Juzgado, conforme a las siguientes consideraciones:

Que todo el problema del ltigio se circunscribe a la interpretacion del
testamento oldgrafo que con fecha 18 de abril de 1938 suscribid en la ciudad
de M. el causante don A, D. C, que, conforme al criterio de los recurrertes,
instituyé comio heredera usufructuaria e todos sus bienes a su esposa, y al
fallecimiento 2 ésta, y también en usufructo, a la comunidad religiosa de-
mandante, por lo que teniendo este segundo usufructo, conforme a Ley, una
limitacidn temporal, el testador dejé Jde disponer de la nruda propiedad de
su patrimonio y del pleno domimo de tcdos sus bienes al transcurso de los
treinta afos en que estd hmitado el segundo de los usufructos, enunciados,
de acuerdo todo ello con la sentencia de primera instancia, o si, por el
contrario, y como sostiene la resolucion recurrida, finado el usufructo de la
viuda, los bienes pasarian en pleno dominio a la comunidad demandante,
declaracién que se combate en los tres primeros motivos del recurso, esen-
cialmente en el prunero, todos por el cauce del namero 1. del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en que se denuncia la violacién de los
articulos 675 y 1281 y 1.286 del Codigo civil

Que del contenidn de tales preceptos sustantivos y especialmente del ar-
ticulo 675 se desprende. sin dejar lugar a la menor duda, que la primer
regla de interpretacion de los testamentos es la de atenerse al sentido life-
ral de las palabras empleadas y unicamente puede sustraerse dz ella cuandd
aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador; y como quiera
que del estudio del documento de 18 de abril de 1938 se cCeduce que el cau-
sante después de dejar el usufructo de todos sus bienes a la que era su
esposa, con la expresa declaracion de que no podria vender nada de lo
heredado. recalcando expresamente, «es decir, solamente usufructuaria», afa-
de- «el dia que falleciera mi esposa pasara a las Hermanas Concepcionistas
de esta localidad, también usufructuarias en la forma que Se expresa »;
aparece evidente que las locuciones pasard referido al usufructo de la viuda,
y también usufructuarias que emplea, claramente expresan que lo que dejo
a la comunidad demandante fue so6lo el usufructo de sus bienes, pues de lo
contrarro lo 16gico hubiera sido que empleara los términos «pasaran los bie-
nesy y jamas debio emplear los términos «también usufructuariasy con que
perfila la institucion.

Que si ben parece que la intencion del testador fue la de dejar el usu-
fructo de sus bienes a la comunidad religiosa con caracter perpetuo, como lo
demuestra el hecho de no disponer de sus bienes para el momento de la
extincion del usufructo, con olvido de lo preceptuado en el articulo 515 del
Codigo civil. tal intencion debera sujetarse al limite de treinta afios que el
precepto sefiala, sin que quepa darle temporalidad superior al constituir dis-
posicidn contra Ley, que carece de viabilidad,

Que sentados los razonamientos precedentes, es indudable que la sentencia
recurrida al interpretar, como lo hace, el testamento de referencia. ha in-
frinmido los preceptos citados en el concepto en que se denuncia en los moti-
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vos dichcs, v procede casarla y anularla, sin hacer especial declaracién sobre
las costas del recurso y sin 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. Sustituctén fideicomisaria. Articulos 775, 783, pdrrafo 1o, y 785 del
Codigo civil,

No es sustitucion fideicomisaria la disposicion que no contiene llamamien-
to ‘sucesivo expreso, ni es denominada tal por el testador, quien tampoco
impone a los instituidos la obligacion terminante de entregar los bienes a
un ulterior llamado.

Don J. A. L. fallecié en V, el 21 de noviembre de 1918, bajo testamento
especial otorgado en peligro de muerte el dia anterior, declarado tal por
auto del Juzgado de Primers Instancia de Fonsagrada de 30 de enero de 1919,
en el que dispuso que «en sus bienes, créditos, derechos y acclones presentes
y futuros instifuye por su heredero, con un tercio y medio de mejora, a su
hijo M. A, M, y si éste falleciese, le sustituya con los mismos derechos su
otro hijo S, v en caso de fallecer éste, que recaen los mismos derechos en
la hija de mas edad, y a falta de ésta, la que le sigue, y asi sucesivamente
hasta la mas joveny,

Fallecido a su vez M. A M, en estado de soltero y heredado por su ma-
dre, dona B. M. S, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de La Corufia, ante el litigio suscitado declaro, revocando parcialmepte la
sentencia del Juzgado, que el primer hijo, don M. A, M, al haber sobrevivido
a su padre, adquirié definitivamente como mejora y legado el tercio y medio
y que la clausula que la establece contiene una sustitucion hereditaria vulgar,
y que, a su muerte, fue heredado por su madre, st bien con la reserva lineal.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurSo de casacion
interpuesto por el segundo hijo, o sea, S., quien pretendia, frente el criterio
de la Audiencia, que la disposicion paterna constifuia una Sustitucion fidei-
comisaria.

«Considerando: Que la sentencia recuwrrida no infringe los articulos 783,
parrafo 1.0, y 785, nimero 1o del Cddigo civil, porque el testamento otorgado
por el padre del recurrente en inminente peligro de muerte no establece de
manera expresa una sustitucion fideicomisaria, pues m le da este nombre, ni
impone al instituido la obligacién terminante de entregar los bienes a su her-
mano, ni dicha disposicion testamentaria contiene un llamamiento expreso
para que el recurrente entre a ser heredero después de que su hermano dejase
de serlo por su fallecimiento, datos auseates que obstan estimaciéon del motivo
primero.

Considerando: Tampoco infringe la 1esolucién combatida el articulo 775,
parrafo primero, del Cédigo civil, en primer lugar, porque del sentido literal
de las palabras empleacas en el referido testamento no resulta la existencia de
una sustitucion difeicomisaria, ya que el concepto de “sustitucién” utilizado
por el otorgante al referirse al 6bito del mayor de sus hijos varones y a los
derechos que, en tal hipoétesis. correspondian al recurrente, no es exclusivo de
1a fideicomisaria, sino comin a todas las contempladas en el libro III, titulo III,
capitulo II, seccidén tercera, del Codigo citado, y, en segundo término, por-
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que de la supuesta intencién del testador de instituirr un fideicomiso familiar
1o hay el menor rastro en el texto de !a declaracion de ultima voluntad m 1lg
menor huella en la ceclaraciéon de hechos probados, por todo lo cual debe ser
rechazado el segundo motivo, y con él la totalidad del recurso con 1los pro-
nunciamientos pertinentes previstos en ¢l articulo 1748 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil »

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1968 —Nulidad de particion practicada por el
testador Liquidacion de sociedades conyugales del binubo. Contadoreg-par-
tidores. sus facultades. Articulos 675, 667, 1056, 1.057, 1.074, 1.075, 1079, 1418,
numero 1», y 1431 del Codigo civil

La particién practicada por el testador no es nula st no perjudica a la
legitima No se precisa la liquidaciéon de las sucesivas sociedades conyugales,
s1 el testador expresa no quedar bienes de la primera, los contadores-partidores
subsanan la omisiéon del testador y el segundo consorte aprueba las operaciones
particionales. Entre las facultades de los contadores-partidores figura la de
subsanar y completar los errores, defectos y omisiones en que haya podido
incurrir el testador al hacer la particion.

Don H. E R. casd el 4 de marzo ds 1905 con dofia R. M. R,, la que murio
el 21 de septiembre de 1930, quedando de dicho matrimonio cuatro hijos,
siendo el hijo de uno de éstos nieto de fon H E R., el demandante, apelante
y recurrido, figurando como demandados, apelados y recurrentes, los albaceas
nombrados por don H E R. y los otros herederos. Al morir dofia R M no se
practico liquidacion alguna de la sociedid conyugal. Don H. E. R, que habia
casado por segunda vez con dona M. G, sin tener descendencia de este
segundo enlace, murio el 11 de junio de 1960, bajo testamento notarial, en el
que nombro albaceas y contadores-partidores a don J. P. G, J.C.J.y L R. P,
solidariamente, y en el que aparecia la siguiente cliausula: «Manifiesta el
testador que los bienes de su caudal relicto, a excepcidon del establecimiento
mercantil que posee, tienen el caraicter de bienes gananciales de su segundo
matrimonio.»

El establecimiento mercantil de referancia fue estimado como bien privativo
del causante, quien mantuvo sobre el mismo un estaco posesorio exclusivo en
concepto de duenio durante un periodo de tiempo que en su fase inicial, acre-
ditada por el testamento, es cuando menos de 11 de junio de 1948, y cuya fase
final es el dia de su fallecimiento, o sea, el 20 ce abril de 1940. Los albaceas
y contadores-partidores no practicaron liquidacién de las respectivas sociedades
conyugales, si bien rectificando lo manifestado por éste incluyeron como bie-
nes gananciales del primer matrimonio dos inmuebles, por resultar asi del Re-
gistro de la Propiecad, segun el titulo adquisitivo.

Un nieto del causante, hijo de un hijo premuerto, solicita la nulidad de las
operaclones particionales fundandose en la falta de la previa liquidaciéon de
la sociedad conyugal, aparte de otras consiceraciones.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Cartagena desestimo la de-
manda, mas la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete revoco
la sentencia del Juzgado y estimando parcialmente la demanda declaré la
nulidad total por absoluta ineficacia /sic) del cuaderno particional protocotli-
zado, en razon a que los contadores-partidores no habian cumplido la voluntad
del causante—expresiva de no existir hienes gananciales de su primer enlace,
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pues habian tenido en cuenta dos 1nmuebles como tales—ni tampoco habian
complacido a la Ley, pues habian prescindido de liquidar las sociedades ganan-
ciales, cuyas operaciones deben hacerse, «desde luego», seguin el articulo 1418
del Codigo civil.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponents el Magistrado
don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso de
casacion y, en consecuencla, casa y amila la sentencia de la Audiencia, con-
firma::do, en su segunda, la del Juzgado.

Que aungue el tema central de la discusion entablada, que constituye el
objeto principal del presente recurso. sea la validez juridica de unas opera-
ciches particionales, no cabe duda que cl punto de partida para su compren-
siébn y consiguiente juicio valorativo, tiene que ser el testamento autorizado
en escritura publica otorgada el 11 de jumio de 1948 por el abuelo del actual
recurrido, que fallecio el dia 20 de abril de 1960 y en cuya clausula cuarta el
testador hace la distribucion de sus bienes, asignando los neceSarios pare el
pago de los gananciales y cuota usufructuaria de su segunda eSposa, 2 la
que no tuvo descendencia, y de su haber a sus cuatro hijos habifos del primer
matrimonio, anadiéndose en la clausula quinta que el menclonado testador
manifiesta que la distribucion de sus bienes de la forma hecha es justa y equi-
tativa, «mas s1 resultare algin lote con deferencia de valor sobre los otros se
entenderan los excesos legados con cargo al tercio de libre disposicion y de
mejora», para todo lo cual y sobre todo para llevar a cabo esta mentada dis-
tribucidn de los bienes hereditarios, el testador esta haciendo uso de las facul-
tades que la Ley le conferia, en especial en el articulo 1.056 del Codigo civil, a
cuyo tenor, «cuando el testador hiciere por acto entre vivos o por ultima volun-
tad, la particion de sus bienes, se pasari por ella en cuanto no perjudique
a la legitima de los herederos forzososy», a todo lo que dijeron atenerse los alba-
ceas contadores-partidores nombrados solidariamente en el testamento cuando
llevan a cabo las operaciones particionales, las cuales fueron, sin embargo,
impugnadas mas tarde por el actual recurrido, impugnacion que fue desesti-
mada por el Juzgado de Primera Instancia con la "consiguiente absolucion de
la demanda, pero que acogio la sentencia que ahora se recurre, por entender,
de acuerdo con las pretensiones de la parte actora, que dichos albaceas no
se han limitado a ejecutar lo dispuesto nor el testador en cuanto que «ni han
complacido la voluntad del de cujus, a1 han complacido a la Lsy, desde el
momento en que prescindieron de practicar las lhiquidaciones de las sociedades
gananciales cuyas apreciaciones deben hacerse, “desde luego”. a tenor del
articulo 1418 del Codigo civily.

Que para valorar en sus justos términos esta apreciacion que se acaba de
transcribir en que el Tribunal a quo basa en esencia su decisién, es necesario
partir del texto del citado articulo 1.413 en relacién con el del 1431, ambos
e nuestro primer Codigo sustantivo, el primero de los cuales ordena la forma-
cién del inventarlo, una vez disuelta la Sociedad de gananciales, salvo en el
caso entre los tres que sefala de que «disuelta dicha sociedad haya renunciado
a sus efectos y consecuencias en tiempo habil uno de los conyuges, mientras
que el segundo contempla expresamente el supuesto a que se refieren estas
actuaciones, de concurrencia de dos o mas sociedades de gananciales corres-
pondlentes a otros tantos matrimonios, cdiciendo el legislador que “para deter-
minar el capital de cada sociedad, se admitira toda clase de pruebas en defecto
de inventarios y en caso de duda se -ividiran los gananciales entre las dife-
rentes sociedades proporcionalmente al tiempo de su duracion y a los bienes
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de la propiedad de los respectivos conyuges”, preceptos ambos que en su apli-
cacion al caso concreto que es objeto de este recurso deben ponerse en rela-
cion con la clausula segunda del tantas veces citado acto juridico testamen-
tario, donde se dice que el testador gue ”los bienes de su caudal relicto, a
excepcion del establecimiento mercantil que posee, tienen el caricter de bienes
gananciales de su segundo matrimonio”, €s decir, que segun la expresa decla-
racion del testador, no existen gananciales de su primer matrimonio, sino exclu-
sivamente del segundo, por lo que no es posible verificar el inventario precep-
tuado en el articulo 1.418, ni llevar a cabo la doble liquidacién que en otro
caso hubiese sido preciso de acuerdo con el texto del 1.431, que necesitan como
base de hecho ineludible la existencia de log bienes a que los mismos se refieren.

Que la anterior declaracidon relativa a la existencia o no de bhienes ganan-
ciales y su subsigumiente liquidacion es valida a todos los efectos legales en
cuanto expresion concreta de la voluntad de. testador que necesariamente tiene
que regir con caracter general toda la problematica de la sucesion testamen-
taria, segun los principios generales e inmutables vigentes en la materia e
que se hace eco tanto la legislacion, en especial el articulo 675 del Codigo
civil—basico en todo lo relativo a la interpretacion de los testamentos—, como
la doctrina de esta Sala y de los que es una simple aplicacién el Supuesto
especifico de la particion efectuada por el propio testador, como indica, expre-
sivo de este poder la voluntad inactividad en el regimiento de los actos real-
zados para después de la muerte del sujeto que los efectua, el ya mencionado
articulo 1.056 del nusmo Codigo, que no pone otro limite a aquella soberania
que el derivado de la oropia legalidad gue la justifica, es decir, el respeto de
los derechos de los herederos forzosos llamados también, y precisamentz por
ello, legitimos, no constando en el presente caso que eSta verdadera Ley par-
ticular de la sucesion y varticion realizada haya sido impugnada en debida y
legal forma mediante la peticion de nulidad del referido testamento en que se
contiene, por lo que ha de reputarse valida a todos los efectos que aqui se
discuten prevaleciendo por encima de l!as particulares opiniones emitidas al
respecto, meficaces desde el punto de vista legal, como muy bien dijo la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia.

Que las discutidas operaciones que llevan a cabo los contadores-partidoras
no son oira cosa sino el cumplimiento de las pautas marcadas en el testa-
mento y especialmente en la particion que en el mismo hizo el de cujus, no
rudiendo darse a la escritura con que se autorizan los cuadernos particionales
otro sentido ni alcance interpretativo que el gque permiten las reglas conteni-
das en los articulos 1.281 y 1.285 del Codigo civil, relativas a la hermenéutica
de los actos juridicos en general, ni pudiendo tampoco estimarse que signifique
apartamiento de la Ley particular de 'a particion el hecho de que se exclu-
yesen bienes de que el testador habia dispuesto después del otorgamiento de su
ultima voluntad, o se distribuyesen con la misma proporcion ordenada, saldos
de cuenta y valores mobiliarios de que ¢l causante no habia hecho atribucién
concreta e mncluso se incluyesen como bienes gananciales del primer matrimonio
dos casas sitas en la cludad de Cartagena—al margen por completo de su
valor econémico—que no habia mencionado dicho testador, pero que Segun re-
sultd de la inscripcion existente en el Registro de la Propiedad, fueron adqui-
ridas a titulo oneroso vigente al primer matrimonio, quedando. por tanto, In-
cursa en la catalogacién de ganancialidad del numero 1le del articulo 1401 del
Codigo civil, pues en todos estos puntos se hmitaron los susodichos contadores-
partidores a subsanar o corregir los defectos o transgresiones, de la voluntad
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testamentaria que tenian ciertamente la cbligacion de respetar, pero—como ya
dijo esta Sala en la sentencia de 11 de febrero de 1952—nunca de un modo
clego y automatico, sino ajustindose siempre a lo dispuesto en la Ley y sub-
sanando en este sentido los defectos u omisiones de aquélla, que, desde otro
punto de vista, y teniendo en cuenta la disposicion del articulo 1.079 del mismo
‘Codigo, podria dar lugar a un complemento o adicién, pero no a la nulidad
del acto particional en que se efeciua.

Que de acuerdo con todo lo expuesto precedentemente, es indudable que la
sentencia recurrida ha inferpretado erréneamente los articulos 675, 1.281, pa-
rrafo 1° y 1.285 del Cddigo civil, en cuanto a la forma de interpretar los
actos juridicos discutidos, del mismo modo que aplicd indebidamente los ar-
ticulos 1.418 y 1431 del propio texto legal en cuanto a lo relativo a la liquida-
<10n de las dos focledades de gananciales, y finalmente interpreté también con
‘error los preceptos contenidos en los articulos 1056, 1.057, en relacion eSpecial-
mente con el 1.079, todos ellos del mismo Cdédigo civil, a la manera denunciada
siempre por la via del numero 1.2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
‘Civil, respectivamente, en los motivos tercero, octavo y décimo, cuya estimaciéon
es, por tanto, procedente, lo que sin necesidad de entrar en el examen de los
restantes que se formulan, obliga a la caracidn y nulidad de la sentencia que
se recurre, sin especial declaracidon en cuanto a las costas causadas.»

SENIENCIA DE 30 DE MaARZO DE 1968 —Nulidad de testamento abierto. Dolo. Inter-
pretacion, Deber moral. Suplemento de legitima Rescision por lesion. Enri-
quecimiento injusto. Articulos 670, 673, 675, 815, 1.057, 1.074 y 1.902 del
Codigo civil.

Quien invoca el dolo debe probarlo. La expresién por la que la testadora
ruega encarecidamente a sus hijos mejorados hagar con su hermana no mejo-
rada lo que ella reiteradamente les tiene ordenado, constituye sélo un deber
de conciencia, La accién de suplemento de legitima sélo procede frente a actos
del testador, no frente al contador-partidor. Quien pide la rescision des la
particiéon por lesién debe probar la existencia del perjuicio. No puede estimarse
torticero el enriquecimiento obtenido por un herecdero en la particion, pues se
apoya en causa legal El articulo 1902 del Codigo civil no palrocina el enri-
quecimiento 1njusto.

Don R G. C. fallec:6 en estado de casado con dofia C. S. G., de cuyo en-
lace tuvieron tres hijos: dona M G S.—demandante, apelante y recurrente
en el presente pleito—y don F y don R. G S-—cdemandados, apelados y recu-
rridos—, el dia 2 de julio de 1935, habiendo otorgado dos testamentos, el pri-
mero el 15 de marzo de 1933—en el que igualaba a los tres hijos—y el segundo
otorgado el mismo dia de Su muerte, inshtuyendo a su hijo don R. en sélo su
legitima estricta, en razén a sostener este hijo un pleito de divorcio; no obs-
tante lo cual los albaceas realizaron 'a particion teniendo en cuenta unica-
mente el primer testamento. manteniendo el régimen de 1gualdad, por estimar
que el ctorgado el 2 de julio de 1935 no represento la auténtica voluntad del
testador, cuya particién fue consentida por los interesados.

La viuda, doha C. S. G, falleci6 el 14 de agosto de 1949, habiendo otorgado,
al 1gual que su esposo, dos testamentos, de los cuales el primero era repro-
duccion fiel del correlativo de su marido es decir, repartiendo el patrimonio
por partes iguales entre los hijos ¥y en la misma fecha e 15 de marzo de 1933,
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mientras que en el segundo, otorgado diez dias antes de su muerte, esto es,
el 4 de agosto de 1949, instituyé herederos en el tercio de legitima por partes
iguales a sus tres hijos, y en el remanente de todos sus bienes instituyd here-
deros por iguales nartes a sus dos hijos varones, rogandol2s encareciiimente
hazar: con su hermana lo que ella—la testadora—reiteradamente les tiene or-
denado

La hiia, dofia M. G. S, estimando que habia sido notablemente parjudicada
en la particiéon de la herencia materna, realizada a tenor del Segundo testa-
mento, demanda a sus hermanos y suplica se dzclare: 1. La nulidad d2l se-
gundo testamento de su madre por dolo en su otorgamiento, can la, corse-
cuencias inherentes, entre ellas la apertura dez la sucesion intestada, 2v Para
el caso de no prosperar los anteriores pedimentos, la nulidad e inexisterncia
de la particién en cuanrto no fue reflejo la practicada de la auténtica voluntad
de la causante. debiends procederse a nueva particiéon sobre la base del primer
testamento, con distribucién i1gualitaria de los bienes relictos, 3. Subsidia-
riamente, que en la particiéon no se respstd el tercio de legituna estricta de
donia M. G. S, por lo que proczde su rescisidn o el abono por sus harmanos
a aquélla de lo percibido de menos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Taboada Ro:a, cond: de Borrajetros, declara no haber lu-
gar al recurso interpuesto conforme a lo Siguiente

Considerando: Que la primera cuesti16n que hay que rosolvar en el pre-
sente recurso, por ser base y antecedente r:ecesario de casy fodas las damas
que en él se plantean, es la relativa a la alegada nulidad del testamento abierto
otorgado por dofia C S. G. el dia 4 de sgosto de 1949. cuya nulidad propugna
la demandante-recurrente, alegando que en su otorgamiento ha concurrido
dolo empleado por el heredero don F. G. S, si se estimase que, efectivamente,
ha coricurrido ese dolo y que la accién de nulidad ha sido ejercitada en tiempo
y forma, también habria que declarar la nulidad de la particién que se efectud
de acuerdo con aquel testamento y cuya nulidad igualmentz se postula en el
Trecurso.

Considerando: Que la parte recurrente, para demostrar la concurrencia
de ese invocado dolo, utiliza la via del niumero 7¢ del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y construye su primer motivo atribuyendo a la sen-
tencia impugnada error de hecho en la apreciaciéon de la prueba que sz quiere
evidenciar con los siguientes documentos: a) Testimonio de los constderandos
de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de
Granada el dia 17 de marzo de 1962, en pleito anterior habido entre 'a smismas
partes; la propia sentencia de casacién. que puso fin a aquel proceso, y la se-
gunda dictada por el propio Tribunal Supremo que confirméd aquélla del Juz-
gado. cuyas sentencias reconocen la existencia de una comunidad dz adquisi-
clones en que vivia la famiha G.-S., y b) Certificaciones del Instituto Nacional
de Previsiéon y de la «Empresa Azucarera Montero» y otros documentcs acre-
ditativos—segin la recurrente—de ese régimen de comunidad familiar en que
vivia el matrimonio con sus hijos y que continué vigente aun d=spués de la
muerte de don R G. S, padre de los litigantes.

Considerando: Que la invocaciéon de esos documentos resulta ccmpletamente
inoperante a los fines pretendidos: 1.0 Porque las sentencias cuyos testimonios
se esgrimen se aducen con caracter de generalidad y no como corroborantes
de uncs hechos concretos; 2. Porque esas sentencias se refieren a un proceso
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en el que, aunque eran las mismas personas las que litigaban, el objeto niti-
21050 era completamente distinto, por cuanto alli se postulaba la declaracion
de que la aludida fanuilia G.-S. venia viviendo en un régimen de comundac
de adquisiciones realizadas a costa de los caudales de todosz los que la inte-
graban, y en el pleito de que este recurso dimana se pretende la declaracion
de la nulidad del qltumo testamento otorgado por dofia C. S. G. y la de la
particion de bienes que se practicoO como consscuencia de ese testamrento, Si-
quiera también se pretenda la nulidad de tales particior:es por otras caucas
independientes de aquélla: 3" Porque los hechos que esos testimonios reflejan
—vivir en comunidad familar la viuda e hijos d2 don R G, C, haber partido
por igual la herencia de éste, pese al testamento que la distribuia desigual-
mente, etc.—no son contrarios a los que la sentencia impugnada admite ni
evidencian que en el testameanto de dona C.. tantas veces aludido, haya con-
currido el dolc que se :mputa a don F G S . y 4° Porque los demas docu-
mentos esgrimidos con eSa nusma finalidad en nada viculan a los Tribunales
y, ademas, aunque se les quisiera conceder el valor probatorio de que carecen,
no demostrarian mas que la existencia de un régumen de comunidad famliar
entre dona C ¥y sus hyos, lo cual ninguna relacién guarda con el testameanto
mmpugnado ni impedia a la testadora distribuir su caudal hereditaric en Ia
fcrma que tuviera por conveniente, siempre que respetara los derechos legi-
timmarios, como respeto, de sus herederos forzosos

Considerando: Que por lo que razonado queda respecto a cual era el ob-
Jeto lirigioso que se persegula en el pleito anterior y cuales son las que se
actuan en el actual, también cae por su base el motivo segundo, en el cual se
invoca la violacion de la doctrina legal constituida por las sentencias que en
€]l se citan, referida a la fuzrza vinculante de fallos anteriores recaidos en pleito
habido entre las misinas personas que Litigan en el posterior ejercitando las
mismas acciones y por las miSmas causas.

Considerando: Que también el motivo tercero del recurso se dirige a de-
mostrar que ha concurrido dolo en el Ultimo testamento de dona C. y para
ello se invoca por la via del numero 1° del mencionado articulo 1.692 de la
Iey de Enjuiclamlento Civil la violacidén de los articulos 1249 y 1.253 del Co-
digo civil, que se refieren a las presunciones, sosteniéndose por la actora recu-
rrente que ha alegado unos hechos que proclaman aquellas sentencias recaidas
en el pleito anterior y que, sin embargo, no fueron recogidos ahora por la
resolucién que se combate y de los cuales, por la via de las presunciones,
debia deducirse la existencia del tan aludido dolo en aquel testamento; es
decir, que en este’motivo se alega que los Triburales de Instancia debieron
partir de unos hechos—cuya realidad o se discute en el pleito actual—para
deducir de ellos la presuncion de que ha existido el dolo que conviene a su
tesis impugnativa. .

Considerando. Que la denuncia que en este motivo se hace del articulo 1.249
del Codigo civil es improcedente, porque tal precepto se limita a disponer que
«las presunciones no son: admisibles sino cuando el hecho de que han de
deducirse esté completamente acreditado» y si la recurrente entiende que el
juzgador, para llegar a las presunciones que sienta, ha partido de hechos que
no estaban probacdos. debia acudir al cauce del numero 7. para desvirtuar
v complementar después debidamente el ataque de las presunciones que de
aquéllos se hubiesen deducido.

Considerando: Que aunque en este motivo también se invoca la violacion
del articulo 1.253 del Codigo civil, sin embargo no atribuye al juzgador de ins-
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tancia falta de enlace logico entre los hechos que estima probados y los que
de ellos deduce, sino que lo que le impula es que del hecho de la convivencia
en régimen de comunidad familiar y del de haber partido por cuotas iguales
la herencia del finado don R, a pesar de que su testamento hacia otra dis-
tribucion, y del de existir un testamento anterior de dofia C. en el que dejaba
a su hija dofa M -—la actora y recurrente—participacion en los tercios e
mejora y de libre disposicién; de todos hechos, que son ciertos y estan acre-
ditados, debidé el juzgador haber ceducido la presuncién de que el no mante-
ner esa misma cuota en favor de cdofia M. G. en el testamento impugnado fue
consecuencia del dolo que se dice empleado por don F.; o sea, que lo que el
recurso pretende es que el Tribunal sentenciador, por la via de las presunciones
y partiendo de aquellos hechos, debié de haber llegado a estimar la existencia
da ese dolo que con tanta reiteracién se invoca, olvidando que tales hechos no
originan como consecuencia légica la de que dofia C, a nho haber mediado el
dolo que se atribuye a don F, hubiera desjado a dofa M. las mismas por-
clones hereditarias que le habia asignado en el testamento anterior, y por
ello claudica el motivo,

Considerando: Que no habiendo estimado el Tribunal sentenciador la con-
currencia de dolo en el 1ltimo testamento otorgado por dofia C. S. G. ¥y no
habiendo demostrado la recurrente que tal dolo ha existido, resulta evidente
que dicho Tribunal no pudoe haber cometido la violacién de los preceptos que
se citan como infringidos en el motivo cuarto: a) Porque el articulo 673 del
Codigo civil dispone que «sera nulo el testamento otorgado con violencia, dolo
o fraude»; b) Porque el articulo 1.269 define el dolo en los contratos; c¢) Por-
que el 1270 determina cudando el dolo puecde producir la nulidad de los con-
tratos, y d) Porque el articulo 4.° 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 impugnado testamento hubiese concurrido dolo ni que se haya otor-
gado violando la Ley, la sentencia que asi 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 nulidad del testamento otorgado me-
diante dolo y no tendria bor qué ser invocado, ademas, el 4.0

Considerando: Que por las mismas razones ya resulta superfluo examinar
y decidir la cuestiéon que se plantea en el motivo quinto, relativa a si todavia
no estaba prescrita la accién de impugnacién de la validez del testamento por
dolo, cuando tal accidon se ejercitd, cuestién esa que la,sentencia recurrida
trata innecesariamente,

Considerando: Que en el motivo sexto se denuncia la violaciéon de los ar-
ticulos 675, 1281 y 1282 del Codigo civi], relativos, el primero, a la exégesis
de los testamentos, y los oiros 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 de mejora y de libre disposicion se repartan entre «sus dos hijos
don R. y don P, G. S.», sin embargo, por el hecho de decir que les ruega
«encarecidamente hagan con su hermana doila M. lo que ella reiteradamente
les tiene ordenado», quiere demostrar que su intencién era—y asi debe inter-
pretarse—que la herencia se dividiera en tres partes iguales.

Considerando: Que la literalidad de la disposicién testamentaria es tan
clara y expresiva que no admite otra interpretacion distinta a la que le dio
la Sala sentenciadora, pues bien paladinamente estatuye que «en los tercios
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de mejora y de libre disposicion instituye herederos en pleno dominio y partes
1guales a sus dos hijos don R. y don F. G. S.», y el ruego que cespués hace
a sus referidos hijos para que hagan con su hermana lo que les tiene reite-
radamente ordenado viene a ser una rotunda confirmacién de lo que antes
habia dispuesto, y constituye unicamente un deber de conciencia que los Tri-
bunales no pueden obligar a cumplir, porque desconocen su contenido y al-
cance y, ademadas, porque se lo prohibe terminantemente el articulo 670 del
Codigo civil, que so6lo en contadisimos y precisos supuestos sufre atenuaciones
en ctros preceptos de dicho Cuerpo legal, al admitir que puede hacerse por
otra persona la distribuciéon de bienes dejados por el testador a personas o
clases designadas genéricamente, o al c¢ényuge superviviente cuando ello se
ha pactado en cap:tulaciones matrimoniales, ninguno de cuyos supuestos guarda
analogia con el caso litigioso

Considerando: Que, ademds, tampoco se compadece mucho la tesis de los
primeros motivos del recurso, en los que se postula la nulidad del testamento
ultimo de doria C. S. G, por concurrencia de dolo, con lo que ahora se pro-
pugna sobre su interpretacién de distribucidén igualitaria entre los tres her-
manos, cuya pretension debia ser formulada subsidiariamente—como lo fue en
la demanda—, y para el caso de que no prosperase la tesis de la nulidad.

Considerando: Que el motivo séptimo plantea el sugestivo tema de la 1in-
terpretacion y alcance que haya de darse al articulo 815 del Codigo civil, que
se limita a disponer que «el herecero forzoso a quien el testador haya dejado
por cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda podra pedir el
complemento de la misma»; en tesis de la recurrente, ese precepto alcanza
también al caso en que el contador testamentario, al realizar las operaciones
particionales, adjudique a un heredero forzoso. menos de que por legitima le
corresponda, ya que, en su sentir, el contador se subroga en lugar del testador
y lo que éste no podia hacer también uene que estarle prohibido a aquél, co-
rrespondiendo a los legitimarios la accion de complemento de legitima, lo
mismo en el supuesto de que sea el testador quien se la mengiie como en el
caso de que esa merma se la haga el contador testamentario al realizar la
particion.

Considerando: Que el tenor literal del articulo 815 es claro, preciso y ter-
minante y, por tanto, no admite otra interpretacion que la gramatical: solo
confiere la accion de complemento de legitima al heredero forzoso, frente al
acto del testador que le haya dejado menos de lo que legitimamente le corres-
ponde; frente al contador testamentario que realiza las operaciones particio-
nales, el heredero forzoso solamente pusde ejercitar la accion de nulidad por
falsedad o por vicios que en ellas concurran o en el supuesto de lesion en
sus intereses, la de rescision que le otorga el articulo 1.074 del Codigo civil
en el corto plazo que le concede el articalo 1.076

Considerando: Que en el motivo octavo se denuncia la violacion del ar-
{iculo 1.057 del Coédigo civil, que autoriza al testador para encomendar a cual-
quier persona la facultad de hacer la particion, y la del 1074 del mismo Cuerpo
legal, que establece la posibiidad de obtener la rescision de las particiones
por causa de lesién en mas de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas
cuando fueran adjudicadas, y para defender tal motivo se alega que al no
atenerse el contador al testamento, la particién resulta nula y sin valor ni
efecto, y que como «el contador don Emilio Sanchez, . se extralimité en sus
funciones, alterando los derechos derivados del testamento, y practicamente
privé de su legitima a dofia M. G. S.», tal particion tiene que ser declarada nula.
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Considerando: Que para la desestunacidén de este motivo basta tener en
cuenita que al declarar el juzgador de instancia que era valida la particion
realizada por el contacdor designado en el testamento, no sélo no violéo el ar-
ticulo 1.C57, sino que lo aplico correctamente, y que tampoco viold el articulo
1074, también invocado, porque precisamente la sentencia del Juzgado lo cita
y aplica, y la de la Audiencig corrobora esa misma tesis; Siendo de destacar
en ultimo término que la recurrente hace supuesto de la cuestion y sostiene
—sin demostrarlo, como era su obligacidn o carga procesal-—que el contador
perjudicé a la actora con las adjudicaciones que le hizo, a pesar de que la
sentencia combatida no admite la -existencia de tales perjuicios

Considerando: Que como noveno y ultimo motivo del recurso, y también
al amparo del namero 10 del arficulo 1.692 de la Ley Procesal civil, e alega,
cor: caracter subsidiario—como en la demanda—y para el caso <2 que no
prosperaran los ocho motivos procedentes, «infraccidon de Ley consistente en
la violacién del articulo 1902 del Cédigo civil, que patrocina (sic) el enrique-
cimiento injusto, asi como de la doctrina legal que cita», y en apoyo de tal
alegacion sostiene: @) Que yerra la Auclencia cuando dice, apoyandose en una
resoluciéon del Tribunal Supremo, «que nro es injusto el enriquecinuento ema-
nado de una Sentencia que estima procedente en derechoy, porque, en tesis
de la recurrente, «el enriquecimientp de don R. y de don F. G S. no nace
de ninguna sentencia, sino, por el contrario, de la maniobra dolosa que don F.
realizo»; b) Que también se equivoca ¢l Juzgado cuando sostiene que no es
aplicable el enriquecinnento torticero, por faltar, en el caso de autos, el des-
plazamiento de bienes del patrimomo :e la actora al de los demandados, ya
que, segun la recurrente, desde la muerte de su madre pasé a dona M. la le-
gitima de ésta, y si le arrebataron parte de ella para pasarla al patrimonio
de dichos demandados no cabe duda que con ello se enriquecieron éstos y
se empobrecié la dofia M., y ¢) Que igualmente incurre en equivocaciéon el
Juzgado cuando proclama que, por ser validas las particiones, «el enriqueci-
miento de los demandados estda juridicamente protegido por ellas», pues la re-
currente 1nvoca subsidiariamente ese enriquecimiento injusto «para el supuesto
de que las particiones no fueran invalidadas

Considerando: Que el primero de esSos argumentos de la recurrente hace
supuesto de la cuestion, ya que deriva el enriquecimiento de los demandados
«de la maniobra dolosa que don F realizéy, y esto era precisamente lo que
tenia que probar, pues lo niega la sentencia; el segundo de aquellos argu-
mentos podria tener éxito si sobre él ce hubiera fundado exclusivamente el
Juzgado para desestimar la pretensién de enriquecimiento 1njusto, mas como
en lo que se apoya esencialmente es en la validez de la particion 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 carece de eficacia,
porque si a consecuencia de unas operaciones particulares resulta mas favore-
cido un heredero, si las mismas no se 1nvalidan, el enriquecimiento que obtenga
ese heredero no puede tildarse de torticero, pues se apoya en causa legal.

Considerando. Que la invocacion que se hace de la supuesta violacién del
articulo 1.902 del Coédigo civil resulta por completo inatinente, en primer lugar
porque tal precepto no patrocina el enriquecimiento injusto, y 'en segundo lu-
gar, porque ni la sentencia proclama ni la recurrente ha demostrado que por
culpa o negligencia de don F. se haya causado dano alguno a dofia M. G. S»

F. C. Ly



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Por JesUs GONZALEZ PEREZ.

EL PRINCIPIO ANTIFORMALISTA Y LA SUBSANACION
DE LOS DEFECTOS DE PERSONALIDAD

CENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1968

I —PLANTEAMIENTO.
1. Los hechos.

a) La Asociacidon Nacional de Caledraticos de Institutos Nacionales de
Ensefianza Media interpuso recurso contencioso-administrativo contra Orden
del Ministerio de Educacion de 10 de septiembre de 1966.

b) Al escrito de interposicién del recurso se acompafé escritura de poder
clorgada por el presidente de Asociacion en virtud de acuerdo de la Comisién
Ejecutiva que le autorizaba para entablar recursos hasta agotar la via admi-
nistrativa.

c¢) El Abogado del Estado, al contestar la demanda, alegd la inadmisibi-
lidad del recurso al amparo del articulo 82, apartado b), de la LJ, por entender
que 32 habla interpuesto el recurso por persona que carecia de capacidad.

d) La Asociacién demandante presentd certificacion acreditativa de que
la Comision Ejecutiva de la Asociacion habja acordado deducir el recurso
contencioso-administrativo.

2. La Sentencia de 5 de junio de 1968.

En esta sentencia, de que fue ponente don Alfonso Algara Saiz, se sento
la siguiente correcta doctrina, en su tercer considerando: «La entidad recu-
rrente, al amparo de lo dispuesto en los articulos 116 y 129 de la Ley rectora
cde esta jurisdiccion, subsano el defecto denunciado, la falta de legitimacion, y
ello presentando una certificaciéon acreditativa de que en la sesion ordinaria
de la Comisidon Ejecutiva de la Asoclacion Nacional de Catedraticos Numera-
r1os de Institutos Nacionales de Ensenianza Media, celebrads el dia 2 de fe-
brero de 1967 (el presente recurso se interpuso el dia 4 del propio mes y ano).
se acordo .. por unamumidad ratificar expresamente el anterior acuerdo de
3 Qe octubre de 1966 en el que se acordd recurrir contra la Orden del Minis-
terio de Educaciéon y Ciencia de 10 de septiembre de 1966, que aplica aquella
primera Orden, y contra la desestimacion presunta por silencio administra-
tivo del recurso de alzada interpuesto contra dicha resolucidn; asimismo se
ratifica 1a autorizaciéon otorgada al presidente en el ya citado anterior acuerdo
de 3 de octubre de 1966 para entablar dichos recursos en la via contencioso-

17
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admirnstrativa, en representacién de la Asoclacion”. Que debe tenerse en
cuenta, en Su consecuencla, que la autorizacién existia al tiempo de interpo-
nerse el recurso y lo ocurrido fue simplemente que se omitié aportar su
prueba.n

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

II —PROCESO Y DERECHO.

1 El derecho a una )usticia independiente esta consagrado como funda-
mental en todos los Ordenamientos, El nuestro no es una excepciéon., Asi lo
establece la declaracion IX cde la Ley de Principios de"17 de mayo de 1958 (1).

2. Solo en la medida que ese derecho es eficaz y se arbitran los medios
Lara que asi sea estara justificada la supresién de la autodefensa como medio
da durimur los litigios entre los hombres. Pues si el Estado, todos los Estacdos,
tienden a eliminar la autodefensa dadas sus imperfecciones, salvo supuestos
limites 1nevitables, ello s6lo sera posible si la reaccién del hombre ante quien
lesiona o vulnera su derecho encuenfra el cauce del proceso para la adecuada
satisfaccion de sus pretensiones fundadas en el Ordenamiento juridico (2). El
Estado, pues, viene ineludiblemente obligado a estructurar adecuadamente este
precioso instrumento que es el proceso, facilitando el acceso al mismo a todo
aquel que se encuentra en una situacién litigiosa S1 prohibe a cada uno to-
marse la justicia por su mano es porque ha establecido los medios para que
ce haga justicia o, lo que es lo mismo, que el litigio Sea decidido por una
persona mmparcial @ independiente.

3. Cuando una de las partes en litigio es una entidad publica, con todas
sus prerrogativas, la via procesal es algo mas que un cauce en el gue tengan
feliz desenlace los litigios. Pues cuando el litigio se promueve entre particu-
lares, siempre queda el remedio barbaro de la autodefensa para lograr la
satisfaccion de la pretensién, autodefensa que se traducird totalimente en el
triunfo del mas fuerte—fisicamente, socialmente o econémicamente—, y cuando
una de las partes en litigio es un ente publico sera éste el que, en definitiva,
venza, tenga o no razdon Porque es el que tiene la fuerza. De aqui la impor-
tancia del proceso. Como ha dicho Nrero: «La verdadera frontera entre un
sistema democrditico y un sistema dictatorial—tanto politico como juridico—
1o esta en la amplitud de las funciones administrativas, puesto que en amhos
casos son—y deben ser—desmesuradas en la sociedad presente, sino mas bien
en la posibilidad de su control. Un control jurisdiccional, tan amplio como sea
posible, de la Administracion es, como <€ sabe, una de las claves imprescin-
dibles del Estado de Derecho» (3).

(1) Sobre el mismo y sus consecuencias respecto de las «materias excluidasy,
me remito a la parte que me correspondié redactar de la Editorial del numero 27
de la RAP. pp. xX1v, mas tarde recogida en mi Derecho procesal administrativo
2. ed., Madrid, 1964, I, pags. 148-150.

(2} Cfr. el excelente trabajo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, autocomn-
posicion y autodefensa, México, 19417. -

(3) La inactwvidad de la Admanistraciom y el recurso contencioso-adminisire-
two, RAD. num 37, pag. 78.
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4. Para que una parte tenga acceso al proceso y pueda el organo juris-
diccional pronunciarse acerca de la pretension deducida es necesario que con-
curran una serie de requisitos y se plantee a través de los tramites que el
Derecho procesal regula, En definitiva, €l Derecho procesal no es mas que
eso—que no es poco—: la regulacion cel modo de acudir al Juez y de
que haga justicia. En este sentido—y sélo en este sentido—puede admitirse el
caracter instrumental del Derecho procesal: instrumento de la Justicia, en
cuanto es el que permite al hombre—y al administrado—que se le haga jus-
ticia en la decision de los litigios con los demas y con la Administracion
Fublica.

III.—ErL PRINCIPIO ANTIFORMALISTA,

1. Si requisitos procesales y procedimientos son las reglas que permiten el
acceso u la Justicia, es obvio que, de acuerdo con la ratio legis de la norma
gue las regula, han de interpretarse en sentido mas favorable a las decisiones
de las cuestiones de fondo por el Tribunal. Todo cuanto conduzca & la no
decision del Tribunal por algun supuesto motivo de inadmisiilidad supondra
una denegacion de justicia y, por tanto, un obstaculo al derecho a una jus-
ticia 1independiente.

2. La naturaleza y funcién de los requisitos procesales y del procedimiento
conduce 1nexcusablemente al llamado principio antiformalista o, como ha dicho
Garcia pE ENTERRIA. principio de la interprelacién mas favorable al derecho del
administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos (4).

3. Nuestra Ley de la Junsdiccion centencloso-administrativa consagré el
prircipio en su Exposicion de Motivos, al afirmar: «Al redactarse el nuevo
texto no se han olvidado las experiencias obtenidas en la aplicacion de la
Ley hasta ahora en vigor. Asi, se han recogido aquellas orientaciones de la
jurisprudencia, realmente aprovechables v recdactado los preceptos de la Ley
d2 modo tendente a evitar inlerpretaciones formalistas que, al conducir a la
inadmisibilidad de numerosos recursos centencioso-administratives, comporta-
tan la subsistencia de infracciones administrativas en pugna con la Justicia,
contenido de verdadero interés publico y fundamento basico de toda organiza-
cion politicay (5).

De2sjués, en el apartado V, 1, parrafo segundo. al referirse a un supuesto
concreto, establece: «Sin embargo, a 1in de superar clertas interpretaciones
f.rmalistas, el articulo 55 deja bien sentado que el recurso contencioso-admi-
nistrativo podra deducirse indistintamente contra el acto objeto del de repo-
sicion, contra el cdesestimatorio de ésta o contra ambos a la vez, salvo aquellos
casos en que, al decidir el recurso de reposicion, se reformase el acuerdo
mpugnado, en cuyo supuesto la accién contencioso-administrativa debera di-
rigirse precisamente contra el acto resolutorio de la reposicién.y -

Y por ultimo, el preambulo termina con estas palabras: «Finalmente, me-
rece destacarse el articulo 129, que, siguiendo la orientacién del nuevo texto,

(4) Es el titulo del comentarlo monogrifico de jurisprudencia publicado en
la RAP, num 42, pags 267-203

(5) Me renmto a m trabajo Zl principio antiformalistea de la Ley de la juris-

diccién contencioso-administrativa y requisito del dictamen del Letrado, publicado
en «El Conpsultorn, num. 13, 1868.
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permite la subsanacién de todos aquellos defectos que pudieran concurrir en
los actos de las partes. La Ley considera que los requisitos formales se 1insti-
tuyen para asegurar el acierto de las decisiones jurisdiccionales y su confor-
midad con la justicia, no como obsticulos que hayan de ser superados para
alcanzar la realizacién de la misma.»

La formulacién del principio, pues, no puede ser mas categérica y termi-
nante.

Aun cuando el texto legal no tuviere—y los tiene—preceptos concretos que
regularan y desarrollaran el principio, los parrafos transcritos del preambulo
serian suficientes para interpretar todos y cada uno de los preceptos de la
Ley a lenor del mismo. Pues, como ha reconocido la jurisprudencia (v. gr., sen-
tencias de 20 de mayo de 1950 y 4 de noviembre de 1957), los preimbulos de
lag disposiciones legales constituyen fuente de interpretacién auténtica de sus
preceptos. Y todo principio general de Derecho cumple, entre otras funciones,
la de orientar la labor interpretativa (6).

IV —Los PRINCIPALES OBSTACULOS DEL PRINCIPIO.

1. La norma y su aplicacion.

La Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa traté de superar los
criterios formalistas que habian presidido la practica de nuestro contencioso-
adminmstrativo tradicional Y nrocuré hacerlo en la forma mas expresiva.

Pero seria un error creer que ello pusde conseguirse s6lo por la via de las
reformas legislativas. Se ha dicho, al hablar de las normas procesales, que
«la experiencia demuestra que una magistratura capacitada puede administrar
una justicia impecable con un instrumento procedimental deficiente y, vice-
versa, que el mejor procedimiento sobre el papel no impedird los mayores
abusos s1 los funcionarlos judiciales a quienes su manejo se encomiende son
inmorales o ineptos». La afirmacidén es valida respecto de las normas proce-
sales y de cualquier otra, Pues mucho 1mig importantes que las normas son
los hombres que han de aplicarlas (7).

De aqui que el destino de la nueva normativa estuviera en manos del Juez
adnunistrativo. De poco hubieran servido los laudables propoésitos del legis-
lador si los jueces no hubieren respondido

Y al lado @2 los Jueces hay que considerar a las partes, en especial a los
representantes de la Administraciéon publica~—concretamente, el Abogado del
Estado—, como colaboradores de aquélla en la funcién de la administracion de
justicia. Pues no hay que olvidar que por amplios que sean los pederes inqui-
sitivos del Juez, éste siempre actia ante las peticiones deducidas por las
partes. Por lo que el valor de éstas también ha de ser decisivo en la elabora-
cién de la jurisprudencia.

(6) Me remito a mis trabajos El método en el Derecho Administrativo, RAP,
numero 22, en especlal pags. 44-56, y El Administredo, Madrid, 1966, pags. 27-30
Y 63-68

(7) E! Administrado, cit, pag. 69. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, aulo-
composicion vy autodefensa, México, 1947, pégs. 111 y sigs ; PEREz SERRANO, en
contestaciéon al discurso de Praza, Las garantias de la independencia judicial,
Academia de Clenclas Morales vy Politlcas, Madrld, 1954, pégs. 55-56. GONZALEZ
Pirez, Derecho procesal administrativo, Madrid, 1957, II, pags. 484-485.
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2. El organo jurisdiccional.

Es el primero de los personajes del proceso. Légico es, por tanto, que al
mismo haya de atribuirsele el éxito o el fracaso de los principios informantes
de las Leyes.

En cos tesis doctorales francesas sobre el régimen espanol de justicia ad-
ministrativa (8), publicadas a raiz de entrar en vigor nuestra Ley de 1956,
desnués de valorar el decisivo paso que ha supuesto la vigente Ley de la
jurisdiceidn contencioso-administrativa, ios autores se preguntaban hasta qué
punto los jueces responderian a la llamada del legislador (9).

Algun autor se ha referido a algun supuesto concreto en que los Tribunales
no han correspondido a la Ilamada del legislador, censurando una jurispru-
dencla que «ha servido muchas veces para vedar el acceso del particular a la
via judicial, haciendo iusorio lo que constituye uno de los prinecipios claves
te todo Estado de Derechoy (10). .

Mas es lo cierto que por encima de estos supuestos aislados esti una co-
rriente jurisprudencial diifana a favor de! antiformalismo. Es incuestionable
que la jurisdiccién contenciosp-adiministrativa respondid a través de una juris-
prudencia que puede citarse como ejemwolo de superacidon del formahsmo, al
buscar la interpretacién mas generosa para poder llegar al examen de la
cuestién de fondo planteada. .

De aqui los elogios que sin reservas dedico la doctring a esta jurisprudencia
progresiva Y ha podido hablarse del principio de la interpretacién mas fa-
vorable al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los
actos administrativos. Es el titulo de un trabajo citado de Garcfa pE ENTERRIA
que termina con estas palabras, que podemos suscribir sin reservas: «En 1ea-
lidad. este nuevo principio de nuestro contencioso, alumbrado tan oportuna-
mente por el Tribunal Supremo. puede acertar a cambiar el ambiente entero
en que la justicia admunistrativa es vivida entre nosotros, abriendo paso a una
decidida funcién creadora de la jurisprudencia en esta materia de la extension
de los recursos y de sus reglas de admision. Es bien conocido que sin esta labor
creaCora, que ha de ser constante y siempre perfectible, un sistema de justicia
administrativa sera siempre incompleto en las condiciones actuales del mundo
politico y social, en que todas las desventajas suelen estar del lado del sibdito,
cada vez mas envuelto en una red inextricable de sometimiento y de reglas.
compensar esta Situacion facilitando, cuando menos, el acceso simple a la
discusion judicial de sus supuestos agravios parece una exigencia bien jus-
tificada »

Muchas son las Sentencias que podian citarse en estas lineas. ASi, una
sentencia de 31 de enero de 1967 (ponente: GoONziLEz GaRcia), resume asi la
Coctrina jurisprudencial: «Que dictado el aludido articulo 129 con el designio.
segun dice el final del preambulo de 'a Ley reguladora de esta jurisdiccion,

(8) A GuiLLor, Le contréle jurisdictionnel de U'Administration espagnoles, Pa-
ris, 1960, N. COURBE COURTEMANCHEZ, Le8 recours conire les actes administratifs
en Droit espagnol, 1960.

(9) Me remito a mi1 trabajo, El principio de igualdad en el régimen local.
Problemas politicas de la vida local, tomo II, Madrid, 1962, pégs. 246-247.

(10) GonzALEZ NavarRRO, Cémputo de plazos vy recurso de reposicién, RAP,
numero 53, pAg 326. En analogo sentido, GAGMEz DE ENTERRIA, Meses naturales v
meses de treinta dias, RAP, num. 39, pags. 284-286
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de gue los requisitos formales, instituidos al objeto de garantizar el acierto de
las decisiones, no supongan obstaculos aue hayan de superarse para alcanzar
la realizacion de la justicia, su aplicaciéon ha originaco una abundante juris-
prudencia que gira en torno, precisamente, de la cuestion promovida, en el
caso actual, por el representante de la Admnistracion y que, en lineas gene-
rales, el criterio, coincidente y reiterado, ha sido rechazarla, como patentizan,
entre otras muchas, las sentencias de 8 de abril de 1961 y 3 de marzo, 8 y 22
ce mayo de 1962; y todo esto, simn duda ninguna, porque as! lo inpone el prin-
cipio antiformalista inspirador de la norma que se comenta, que ha de cum-
plirse con sujecion estricta a los plazos que establece y cuyo ambito solo debe
restringirse cuando el defecto de que se trate—en la presente hipotesis, la
omision de la reposicidon con arreglo al articulo 52—sea imputable al intere-
sado y no, en su virtud, a la actuacion incorrecta y andémala de los organos
adnministrativos, pues una limutacidén mas acentuada cel precepto equivaldria
a desnaturalizarle»,

Entre la jurisprudencia mas reciente podemos afiadir un nuevo fallo a la
hista de sentencias que pueden citarse como ejemplo de esta correcta y nunca
bien ponderada doctrina jurisprudencial. Me refiero a la sentencia de 15 de
abril de 1968, de que fue Ponente el Excmo. Sr. don Alfonso Algara Saiz, en
cuyo quinto considerando afirma: «Que no puede prescindirse en esta mate-
ria de criterio informador ce la Ley de 27 de diciembre de 1956, y que en
todo momento debe servir de norte y guia al juzgador, y que segun el explicito
preambulo de aquella, consiste en evitar interpretaciones formalistas, que los
requisitos exigidos—agrega—han de entenderse siempre establecidos para ser-
vir a la Justicia, garantizando el acierto de la decision, pero nunca como
obstaculos encaminados a dificultar el j.ronunciamiento de la sentencia acerca
de la cuestiébn de fondo.»

3. El abogado del Estado.

El abogado del Estado constituye pieza fundamental en nuestro sistema de
Justicia administrativa y, por tanto, de la elaboracion de la jurisprudencia
administrativa. De aqui que su papel sea decisivo en el éxito o fracaso del
principio antiformalista.

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

Hace unos afios, al referirme a la asuncion por el Abogado del Estado de
las funciones de defensa de la Administracién, constataba el cambio que habia
podido observarse en la practica de nuestro proceso aCministrativo. ¥ al estu-
diar el allanamiento de 1a Administraciéon pude escribir lo siguiente: «La nueva
Ley atribuye la defensa de la Administracion a los abogados del Estado (articu-
los 34 y 35). Ya no son, como en el sistema anterior, los fiscales los que repre-
sentan y defienden a la Administracién ante la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Ello parecia suponer una posicién mas rigida en la defensa de la
Administraciéon. Sin embargo, no ha sido asi.

Es cierto que los nuevos defensores, ¢on técnica depurada y a veces conser-
vando algo de la tradicién de sus predecesores en cuanto se refiere a la ten-
cencia de ampararse en defectos procesales para impedir el examen de las
cuestlones de 'fondo planteadas, vienen realizando su funcién de defensa de los
entes publicos en forma dificilmente superable, Pero defender cualquier acto
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admunistrativo, por clara que fuese su ilegalidad y reiteraca la jurisprudencia
que asi lo hubiese proclamado.

Bien estda la defensa de la Administracién, acudiendo a todos los medios
de oposicion que el Derecho concede a las partes de un proceso. Pero cuanco
el acto impugnado infringe manifiestamente el ordenamiento juridico, y asi lo
ha consagrado una jurisprudencia constante, la oposicion a la pretensién del
demandante carece de sentido, pues la unica finali¢ad que con la misma se
consigue es alargar la duracién de un proceso., aumentar los gastos del deman-
dante y el trabajo de los propios defensores de la Admimstraciéon De aqui
que, ante estos supuestos, la uruca posicion acdmisible de los defensores de la
Admuinistraciéon sea el allanamiento. Ello, por otro lado, redunda en prestiglo
de los propios defensores y de la fundaciéon que los mismos realizan en el
proceso.

Los abogados del Estado, que han ilegado al Tribunal Supremo como con-
secuencia de la nueva Ley, lo han entendido asi. Y dada por su influencia,
algo que era insdlito se ha convertido =n normal. Pues no es raro encontrar
entre las sentencias de las distintas Salas de lo contencioso-administrativo
supuestos de allanamiento de la Administracién, supuestos claros en los que no
tenia sentido continuar el procedimiento demorando la decision del proceso
Es5 ésta”una de las consecuencias del nueve estilo que han introducido en la
defensa de la Administracién unos funciorarios incorporados en aplicacion de
la nueva Ley.»

Como ejemplo expresivo de esta nueva corriente, que se inicid a los pocos
meses de incorporarse los nuevos abogados de! Estado, puede decirse que en
menos de un mes se han dictado tres sentencias, en que se contemplan su-
puesios de allanamiento de la Administracion: las sentencias de 9, 18 y 27 de
octubre de 1958. En los tres supuestos, el problema que se planteaba ante la
jurisdiccién habia sido ya clara y definitivamente resuelfo en contra de la
tesis de la Administracion por una jurisprudencis reiterada. De aqui lo suma-
mente razonable de la postura del defensor de la Administracién al provocar
la autorizacion para allanarse, y obtenida ésta, impedir por todos sus tramites
la continuacién de un proceso que Se encontraba prejuzgado» (11).

Mas aquel prometedor inicio ce la labor de los abogados del Estado se ha
desvirtuado por completo. Y en su actitud loable de defensa a ultranza de la
Administracién publica estatal, en detrimento muchas veces ¢e otras entidades
publicas, que Son tanto Administracién puablica como el Estado, tratan de
ampararse siempre que pueden en todos los imaginables—y no imaginables—
mouvos de inadmisibihdad

De este modo cumplen su papel de defensores de una de las partes del
proceso. Pero de una forma poco congruente con los principios ce la Ley
jurisdiccional, que son unos de los principales sujetos llamados a cumplirla.

Pues si, en definitiva, lo que se discute en un proceso es st un acto admi-
mstrativo o disposicién general se ajusta a Derecho, todo cuanto Suponga
una inadmision del recurso contencioso conduce a dejar sin revisién el acto
o0 cdisposicién, manteniendo la duda sobre su legalidad.

Y esto es lo que se pretende evitar con esa serie de supuestas inadmisibi-
lidades, alguna de las cuales—aunque afortunadamente pocas—han llegado a
prevalecer. Si observamos los escritos de contestacion a la demanda de los
abogados Cel Estado, comprobaremos que gran parte de los mismos se dedican

(11) E! allanamiento de la Administracion, RAP, num 27, pags. 91-92.
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a algin motivo de 1nadmisibihdad. De este modo, la mayor parte de \los
esfuerzos de la defensa de la Administracién se dedican mas que a demostrar
que la Adnmunstracion actudé con arreglo a Derecho, a que no llegue a exanu-
narse la legalidad del acto objeto de recurso.

En esta linea, los abopados del Estaco han logrado superar con mucho
ultimamente las practicas tradicionales de nuestros fiscales de lo contencioso-
administrativo. Quizia 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
madmisién de los recursos contenciosos. Pero lo cierto es que la tendencia
existe.

De aqui que la extraordinaria doctrina jurisprudencial que resefiamos tenga
doble valor Pues para su laboriosa estructuracion ha sido necesario superar
la 1nsistente y tenaz actitud de los defensores de la Administracién, en lineas
mucho mas formalistas, aunque parezca paraddjico, que la de la defensa de
las partes particulares que se alinean procesalmente con la Administracién
como co-demandadas o coadyuvantes.

J. Q. P.



