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DERECHO ECONOMICO-MATRIMONIAL
A) CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

Inmutabilidad de los pactos en ellas contenidos.

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1965.—Interpretacion de la constitucion ca-
talana «4 foragilar fraus».

HECHOS

El matrimonio P.-J. M. A. y E. 5. G,, que tenia tres hijas, llamadas N., E.
y T. en atenciéon al matrimonio—ya contraido—de su hija N. con J. B. B,
concertaron capitulos matrimoniales que otorgaron los dos matrimonios ante
el Notario de San Julian de Loria (Andorra) el dia 31 de octubre de 1950,
en el que aquéllos hicieron heredamiento universal, puro, simple, perfecto e
irrevocable, entre wvivos, empero para después de su muerte, de todos sus
bienes presentes y futuros a favor de dicha hija N.; aportando la hija toda
su herencia en dote estimada a favor de su esposo; reservandose: la facul-
tad de pignorar y vender .05 bienes comprendidos en el heredamiento «por
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actos onerosos entre vivosy, el usufructo universal y reciproco, para si, y la
tacultad de dotar o disponer a favor de las otras dos bhijas, E. y T., por acto
inter vivos o mortis causa de las dos terceras partes de sus bienes, dado e
deseo—que expresaron—de que las tres recibieran igual porcion de bienes.

Ambos conyuges heredantes usaron de esta ultima facultad en sus respec-
tivos testamentos, en cada uno de los cuales instituyeron heredera universal
a su hija N. y legaron a cada una de sus otras dos hijas, E. y T., una fercera
parte de sus bienes relictos.

Mas tarde, y fallecida ya la madre, el 10 de septiembre de 1955, en la
villa de Andorra la Vieja, la hijo N. renuncidé a favor de su padre todos los
derechos que éste y su difunta madre otorgaron a su favor; y aquél aceptéd
tal renuncia y dejo sin efecto los heredamientos. Y, fina'mente, el mismo P.-J.
M. A., de los bienes en cuestién, vendié una finca a A B. F. y de las otras
hizo donacion y venta a su hija T.

Fallecidos ambos padres, la hija N, y su esposo, J. B. B, demandaron a
1as otras dos hijas, T. y E., y a los compradores de bienes, A. B, F. y D. T. C,,
y, en ofra demanda adicional, a dos personas mas por los dahos y perjuicios
que con su actuaciéon colaborante con los primeramente demandados les hu-
bieren causado. Es de notar que la hija E. se alland, reconoclendo que eran
ciertos los hechos alegados.

El Juez de Primera Instancia numero 16 de Barcelona, con fecha 23 de
marzo de 1962, dictdé sentencia, no dando lugar a la demanda, y la Audiencia
Territorial de Barcelona, en 26 de junio de 1963, confirmé en todas sus partes
la sentencia apelada y autos aclaratorios.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién, alegando: 1. Viola-
cion por inaplicaciéon del principio semel heres semper heres (Dig. XXVIII-V,
88), concordante con los articulos 72, parrafo primero y 111, parrafo primero
de la Compilacion catalana. 2.2 Inaplicacion de la Coustitucion A foragitar
fraus (Unica del titulo II, libro V, volumen I de Catalufia) e infracciéon por
aplicacion indebida del articulo 9.0 de la Compilaciéon. 3.c Inaplicacion de la
norma legal preceptiva de la que la voluntad del causante es ley de la suce-
sion (Dig. XXXV-I, 19; L-XVI, 120, concordantes con las arts. 658 y 670, C. ¢.),
e infraccién, en igual concepto, del articulo 19 del Apéndice foral aragonés
aplicable por analogia. 4.¢ Inaplicaciéon de la doctrina jurisprudencial, a cuyo
tenor, para la modificacion de los capitulos matrimoniales, se exige no sélo
la concurrencia de las mismas personas que las establecieron, sino también
la de todos aquellos que podrian resultar perjudicados por su alteracion, aun-
que no fuesen otorgantes (Ss. 21 abril 1958, 28 mayo 1876 y 30 abril 1930 y
otras), e infraccion de la norma legal Qui sentit comodum, incomodum sen-
tire debet (Decretal L. VI, De regulis iuris, regl. 55). 5.° Inaplicacion de la
Ley 35, Cod. ITI-XXVIII, concordante con el articulo 145 de la Compilacién
catalana, que declara nulo todo pacto o contrato o de otra indole sobre legi-
tima no deferida, y aplicacién indebida e interpretacion errénea de la De-
cretal Quamvis pactum de Bonifacio VIII, contenida en el Sexto de los De-
cretales (titulo XVIII, capitulo II), concordante con el numero 2.0 de las
excepciones insertas en el citado articulo 145 Compil. 6.2 Inaplicacion de los si-
guientes articulos de la Compilacién catalana, concordantes con la doctrina
tradicional: 66, parrafo primero in fine, que estima ineficaces los testamentos
posteriores al heredamiento pactado en capitulos otorgados en contradiccién
con éstos; articulo 67, parrafo primero, afirmativo de que el heredamiento
a favor de un contrayente confiere a éste, con caricter irrevocable, la cuali-
dad del heredero contractual del heredante, y articulo 75, parrafo primero,
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segin la cualidad de heredero contractual, serd inalierable e inembargable.
7.c Inaplicacion del articulo 29, parrafo ultimo de la Compilacién, segun el cual
constante el matrimonio no podri convertirse en estimada la dote inestimada;
y del articulo 30, parrafo segundo del mismo {exto, que prohibe la restitucion
de la dote durante el matrimonio, concordantes respeclivamente con la Ley
12, pr. Dig., XXIII-III y Ley unica Cod. V-XIX.

A su vez, la hija E interpuso recurso, alegando fundamentalmente falta
de aplicacién de la Constitucion A foragitar fraus y de la disposicién tran-
sitoria 6.» de la Compilacidn catalana en relaciéon a la 12 del Cédigo civil.

E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Francisco Bonet
Ramén, declardé no haber lugar a ninguno de los recursos de casacidn con
los siguientes considerandos:

«Que, formalizada la demanda de que dimanan los sendos recursos, inter-
puestos por la parte actora y la demandada, dona ..., €l 20 de agosto de 1958,
los recurrentes, con olvido de las normas de derecho intertemporal, hacen
continua e indiscriminada alegacion de textos del Derecho romano, canonico
y Compilaciéon de Cataluna, promulgada por Ley de 21 de julio de 1960, que
sustituy6é aquellos que estaban vigentes a su promulgaciéon (Disposicién final
primera), que no fuvo efecto retroactivo en la materia hoy debatida, a tenor
de lo dispuesto en sus disposiciones transitorias, la sexta y ultima de las
cuales se remite a las del Coédigo civil (S. 28 enero 1964), por lo que
la Compilacion, en el caso de autos, carece de autoridad directa, si bien la
tenga como interpretadora de los antecedentes juridicos romanos, como tuvo
ocasion de declarar esta Sala respecto de los correspondientes Anteproyectos
y Proyecto (Ss 6 julio 1949, 23 noviembre 1955, 25 marzo, 6 julio y 20 di-
ciembre 1957), y en cuanto a ella misma, la sentencia de 19 de noviembre
de 1964, que precis6 que siendo el Derecho vigente cuando el pleito se inicid
la Legislacion romana, como supletoria, en el caso singular debatido, sin
desdecir la jurisprudencia de esta Sala, no podia darse al articulo 23 invo-
cado de dicha Compilacién un total valor interpretativo, por poder repre-
sentar una modificacién por lo menos textual de la legislacién anterior, en
cuanto al punto preciso litigloso, confusionismo que aumenta con las invoca-
.clones al Derecho de Andorra, que, como extranjero, para que sea aplicado
por los Tribunales espafioles, segin tiene declarado la jurisprudencia, es nece-
sario que quien lo invoque acredite en el juicio, primero, la existencia de la
legislacion que solicita; segundo, la vigencia de la misma, y tercero, su apli-
cacion al caso litigioso (Ss. 19 diciembre 1935 y 30 junio 1962), nada de lo
cual se ha hecho aqui, incidiendo en una falta de precisién y claridad reque-
rida inexcusablemente por el articulo 1.720 L. E. C, que ya podria ser causa
de inadmisién, pues, segun doctrina legal, la forma dubitativa en la argu-
mentacion juridica es inaceptable para fundar y lograr la casacién (S. 15
octubre 1914), pero que en todo caso imponen al Juzgador la necesaria con-
creciéon en su examen.»

«Que Irente a la estimacion por el Tribunal a quo de la validez y eficacia
de la escritura de 16 de septiembre de 1955 de resoluciéon por mutuo disenso
de las capitulaciones matrimoniales de 31 de octubre de 1950, se opone en los
motivos segundo y cuarto del recurso de la parte actora la inaplicacién de la
Constitucion A foragitar fraus (unica del tit. II, lib. V, vol I de las de Catalu-
fia) y jurisprudencia que la interpreta, coincidente con el motivo primero y ex-
tendida a la Compilaciéon en el motivo segundo del! recurso de la demandada,
dona .., por lo que bastaria para su desestimacién la incorreccion procesal
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en que ncurren, pues el concepto que podria autorizar estos motivos es el de
interpretacién erronea, ya que la Sala ha hecho aplicacién de los preceptos
invocados como infringidos, aunque dandoles distinto alcance del sostenido
por los recurrentes.»

«Que aun cuando asi no fuese, y pese a la falta de unanimidad en la
doctrina de los autores, aunque es prevalente la opimidén que estima la posi-
bihdad de revocacion de capitulos, total o parcialmente, por mutuo disenso
y a la jurisprudencia de esta Sala, que en sentencias de 30 de junio de 1863,
26 de mayo de 1876 y 30 de junio de 1930, proclamaba el principio de irrevo-
cabilidad poco menos que en absoluto, por entender el heredamiento catalin
estipulado en capitulaciones matrimoniales, con base en un riguroso espiritu
de familia, tendente a evitar la desintegracion de su patrimonio, siempre ad-
mit16, entre contados medios de excepcién, el muifuo disenso o conformidad
de todos los que intervinieron en su establecimiento y la de aquellos terceros
gue por el heredamiento resulten favorecidos, y las sen‘encias de 4 de febrero
y 28 de noviembre de 1927 introdujeron nuevas mitigaciones, aun aplicando
al caso de autos la doctrina legal mas rigurosa, que ha vuelto a seguir la
sentencia de 21 de abril de 1958, los hechos son completamente distintos por
haber llamado los heredantes entonces a ios hijos del primogénito para el
evento de que el donatario falleciese antes que los donantes y haber ya nacido
al tiempo de la revocacién del heredamientn, faltando en el acto revocatorio
la intervencién de su representante legal, amén de la falta de consentimiento y
causa, por no mediar en el acto revocatorio verdadera voluntad a renunciar
la donacién, ni menos animo de liberalidad por el renunciante, ni recibi6é éste
compensacion alguna, mientras en el caso hoy contemplado, a la escritura de
revocacion prestaron su consentimiento el heredante supérstite, los actores
recurrentes beneficlarios y la heredera de la heredante, sin que hiciese falta
lo hicieran los hijos del matrimonio B-M.,, ya que su supuesta expectativa de
derechos se limita a unos alimentos para el caso de convivir con don P.-J. M,
los consortes actores, lo que no llegé a ocurnir, ni tampoco la demandada
recurrente, dofla ..., por no ser otorgante n favorecida por los capitulos, ha-
biendo recibido la parte actora las correspondientes contraprestaciones, y asi-
mismo no puede apreciarse la interpretacion erronea de la Constitucién A
foragitar fraus, expresiva de que “para quitar los fraudes que con frecuencia
se cometen sobre las cosas escritas, ordenamos y establecemos que si se diera
el caso de que se otorgara una escritura por los hijos a favor de sus padres,
o por cualquier otra persona en favor de otro, en mengua, derogacién o per-
juicio del heredamicnto o donacién, hecha o hacedera por aquellos padres u
otros cualquiera en ocasion del matrimonio, tal instrumento sea nulo», por
referirse a tiempo de nupcias, cuando aqui las capitulaciones se otorgaron
mas de cinco anos después, no ser una escritura particular ni existir una
disminucion unilateral en perjuicio de las donaciones de la otra estirpe, y
afirmarse en la sentencia recurrida, sin impugnacién eficaz por los recurrentes,
que no ha habido fraude, ni menos confabulacibn con animo de fraude, no
cablendo tampoco estimar la inaplicacién de la norma legal qui sentit com-
modum, et incommodum sentirc debel, contenida en el hibro VI de las De-
cretales De regulis juris, regla 55, invocada en el motivo cuarto del recurso
de la demandada, cuando ha sido acertadamente aplicada por el juzgador, al
ser la resolucion a cambio de importantes compensaciones en inmuebles y en
metalico, sin que pueda quedar en olvido el principio juridico aplicado por la
jurisprudencia de que nadie puede ir contra sus propios actos, que sienta el
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Juzgado (Considerando cuarto) y acepta la Audiencia como una de las pre-
misas de su fallo y no es impugnado por los recurrentes»

«Que la desestimacién de los motivos examinados hace decaer la de los
tercero y sexto del recursc formalizado por los actores, por suponer la inva-
lidez de la resolucion del heredamiento contenida en la escritura de 16 de
septiembre de 1955, que acertadamente ha sido denegada, y asimismo, del mo-
tivo primero del recurso de los actores y motivo tercero del de la demandada
sobre inaplicacién del principlo semel heres, semper heres del fragmento 88,
titulo V, libro XXVIII del Digesto, por no ser aplicable al caso de autos, al
referirse a la condicién resolutoria en la institucién de heredero, que aqui no
se da, tratandose de una sucesidn contractual no contemplada por el derecho
romano.»

«Que tampoco puede prosperar el motivo quinto del recurso de los acto-
res, por estar incurso en la causa cuarta de inadmisior. del articulo 1729 L.
E. C, al no citar con precision y claridad las Leyes que suponen infringidas
y el concepto en que lo han sido, o igual suerte ha de correr el motivo
séptimo, pues no hubo dote al no haberla recibido !a actora, sino una pro-
mesa de dote y un posible residuo, a que no son aplicables los preceptos in-
vocados, con lo que este recurso queda desestimado en su totalidad»

«Que el motivo quinto del recurso de la demandada tampoco puede aco-
gerse, aun dada la posiclon de ésta en el proceso, allanada a la demanda,
pues la validez de la escritura de resolucién de capitulos matrimomales lleva
consigo la conclusion de que la de capitulos habia quedado sin efecto, sin que
se haya inaplicado por el Tribunal « quo el principio res inter alios acta no-
bis nes nocet nec prodest, pues en la escritura de 31 de octubre de 1950 no
hay Uamamiento & favor de dona ..., sino una reserva de disposicion de
dos tercios para las hijas no heredadas, v era inuatil declarar la validez del
testamento de su madre de 2 de noviembre de 1950, con lo que igualmente
queda, desestimado en su Integracidn este recurso.»

COMENTARIO

El problema fundamental gque plantea la sentencia de 10 de diciembre
de 1965 radica en determinar si la redaccion distinta de la Constitucion A
foragitar fraus y del articulo 9.0, pdrrafo primero de la Compilacion del De-
recho civil especial de Caialuita obedece a diversa intensidad de la norma
prohibitiva en una y en otra, por haberla atenuado ésta, o bien si simplemente
eésta expresa la interpretacion correcta de aquélla, adapialiva de su rigor lite-
ral restringiéndolo a los casos realmente comprendidos en su espiritu, Para
ello, nada mejor que comparar a doble columna ambos textos: .
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Constituciones de Catalunia, lib, V,
tit. I1.

1.—Pedro el Ceremonioso, en las Cor-
tes de Perpifidn del ano 1351.

Cap. XVI

«Para quitar los fraudes que con fre-
cuencia se cometen sobre las cosas es-
critas, ordenamos y establecemos que
si se diera el caso de que se otorgara
alguna escritura por los hijos a favor
de sus padres, o por cualquiera otra
persona en favor de otro, en mengua,
derogacion o perjuicio del heredamien~
to o donacién hecha o hacedera por
aquellos padres u otros cualesquiera a
sus hijos o a otros cualesquiera en oca-
sion de matrimonio, tal instrumento
sea nulo, caso e *irrito ipso iure”, y
en modo alguno se le dé fe en juicio
ni fuera de éste, prohibiendo a todos
los Notarios de nuestro territorio reci-
ban tales escriturasy
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Commlacion del Derecho civil espe-
cial de Cataluna, lib. I, tit. II1I, cap. I,
art. 9. § 1v

«Las capitulaciones matrimoniales $6-
lo podran ser modificadas o dejadas
sin efecto en los supuestos previstos
en las mismas o por acuerdo undnime,
solemnizado en escritura publica, de
quienes hubiesen concurrido a su otor-
gamiento y vivan, en el momento de
la modificacién o resolucion, junto con
los herederos de los otorgantes falle-
cidos. Si quien haya de dar tal consen-
timiento fuese incapaz o se hallare au-
sente en ignorado paradero se suplird
o complementard su consentimiento
con arreglo a la Leyy»

La sentencia de 4 de febrero de 1927 sefialé que la Constitucién «A foragi-

tar fraus» es de cardcter excepcional y debe aplicarse en sentido restrictivo.
La sentencia de 28 de noviembre de 1927 senale que se encaming a evitar
fraudes, Ambas sefialan que su aplicacion requiere el doble supuesto de hecho
de que haya: 1.0, confabulacién entre donador y donatario con dnimo de frau-
de, ¥y 2.0, derogacion, disminucién o perjuicio de aquella donacién por medio
de un instrumento posterior,

El Tribunal Supremo, en la que ahora comentamos, apreciando las circuns-
tancias del caso, entiende que, en el supuesto examinado, la solucién no di-
fiere con la correcta aplicacion de uno y otro texto, atendiendo a la «ration de
la Constitucion.

B) REGIMEN SUBSIDIARIO A FALTA DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Supuesto de un mallorquin, casado en el
extraniero con una extranjera.

HECHOS

El actor, civilmente mallorquin, habia contraido matrimonio en Tanger
el 13 de jullo de 1953, con la demandada de nacionalidad americana y de reli-
gion protestante. Después de convivir algin tiempo y sin haber tenido des-
cendencia, se separaron. Durante su unién, y a nombre del marido, se habia
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comprado una finca de la calle de Bayonetas, de Palma de Mallorca. El supli-
co de su demanda se centro en la peticion de la unidad del matrimonio. La
demandada reconvino, pidiendo que se declarase su buena fe y la mala fe del
marido, que se obligara a este a transmitirle la casa de la calle Bayonetas,
cuyo precio afirmaba que se habia pagado con dinero de ella, que se condenara
al actor a pagarle la minuta de su abogado, el enriquecimiento injusto por los
gastos de sostenimiento de él durante la convivencia y una indemnizacién por
tos dafios morales.

Fl Juzgado de Primera Instancia de Palma de Mallorca, con fecha de 11
de enero de 1963. dict6 sentencia, declarando la nulidad del matrimonio, la
mala fe del actor ¥ la buena fe de la demandada, el caracter comiin de la casa
de Bayonetas y condenando a aquél a que le transfiriera a ella dicha casa y a
que le pagara varias cantidades.

Apelada la sentencia por el actor, la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, en 8 de julio de 1963, confirmé la del Juzgado, excepto en cuanto a
la propiedad de la casa de la calle de Bayonetas, extremo en el que la revoco,
declarando que era bien privativo del actor.

Ambas partes interpusieron sendos recursos de casacién, rechazando el Tri-
bunal Supremo el interpuesto por el actor y aceptando el que la demandada
interpuso, en sentencia de la que fue ponente el Magisirado don Antonio de
Vicente Tutor y de Guelbenzu, y, en segunda sentencia de la misma fecha,
confirmé en todos sus extremos el fallo del Juez de Primera Instancia por los
propios tundamentos expresados en la misma.

De la primera sentencia del Tribunal Supremo, interesan a nuestro objeto
los dos ultimos

CONSIDERANDOS

«Que entrando en el estudio del recurso articulado por la esposa deman-
dada, formula los cuatro primeros motivos, al amparo del numero le del ar-
ticulo 1692, para combatir la declaracion de la sentencia, de que la casa ad-
quirida durante el matrimonio por el esposo pertenece exclusivamente a éste,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 3., parrafo 2., de la Ley de 19 de
abril de 1961 sobre Compilacion del Derecho de Baleares, que establece el
régimen de absoluta separacion de bienes entre los cényuges cuando sean
mallorquines alguno de ellos, como lo es el esposo y no haya pacto expreso
en capitulaciones mairimoniales, que no concurre en el caso contemplado, ale-
gando la violacion por la resolucion impugnada del parrafo 3. de dicho ar-
ticulo 3.0 de la Compilacién y de los articulos 1.325, 1,396, numero 1e del 1401,
1407 y 13 del Coddigo civil, y habida cuenta que la sentencia da como hecho
probado que el marido carecia de toda clase de bienes y que no los ha ad-
quirido por herencia, cuya declaracién no ha sido combatida por el tnico
cauce adecuado a ello, el del numero 7.0 del tan repetido articulo 1.692; es
evidente que la casa en cuestion no puede estimarse comprendida en ninguno
de los casos que sefala el articulo 1.396, para reputarse bien propio de ninguno
de los conyuges, al no haber probado el marido la adquisicion privativa del
dinero importe del precio de la compra, y, como consecuencia y en principio,
debera ser estimada como del matrimonio, con arreglo al parrafo 3.c del ar-
ticulo 3.0 de la Compilacién de Derecho especial de Baleares, y, en su conse-
cuencia, procede casar y anular en tal extremo la sentencia recurrida, maxi-
me en el caso presente en que del conjunto de lo actuado se desprende que
todos los bienes con que contaba el matrimonio pertenecian a la mujer, vy,
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salvo la presunciéon legal antes expuesta, se llegaria a reputar la finca en
cuestion como comprada con dinero de la esposa y, por tanto, bien privativo
de ella.»

«Que, por ultimo, el quinto motivo del recurso, por el mismo cauce procesal
de los anteriores, denuncia la violacion en la sentencia de los articulos 72 y
1.417 del Codigo civil, y como quiera que persiste la declaracidn que contiene
de que el marido procedié de mala fe, al no haberse combatido en forma tal
aserto, procede casar la resolucion impugnada en tal extremo, por aplicacion
analogica de los preceptos invocados, en relacidon con la disposicién final se-
gunda de dicha Compilacién.»

COMENTARIO

Esta sentencia la deberemos comentar despuées, por lo que se reflere a la
aplicacion de la presuncion del articulo 3.0, § 3.0, de la Compilacién balear, ¥
6 lo aplicacion analogica de los articulos 72 y 1417 del Cddigo civil. Ahora
s6lo nos interesa destacar lo relativo a la interpretacion del articulo 1.325 del
Caodigo civil. Nada mejor al respecto, para percatarse de la cuestion, que la
transcripcién en lo pertinente del primer motwo de casacion alegado por la
demandada.

«Es preciso conocer previamente cual es el régimen econdomico del matrl
monio celebrado entre ambas partes litigantes, que el problema es de gran
magnitud, ofreciendo cierta dificultad determinar si el régimen econémico del
matrimonio celebrado entre un mallorquin y una norteamericana se rige
por el Derecho comun—articulo 1325 del Cadige civil—o por el Derecho foral
—articulo 3¢ de la Ley de 19 de abril de 1961—, que el invocado articulo 1.325
del Codigo civil, de acuerdo con el principio de la Escuela italiana, segin el
cual el régimen econdmico matrimonial se regula por la Ley nacional del ma-
rido. dispone que, «si el casamiento se contrajera en pais extranjero, entre
espafol y extranjera, o extranjero o espafiola y nada declarasen o estipulasen
los contratantes relativamente a sus bienes, se entenderd, cuando sea es-
pafiol el conyuge varon, que se casa bajo el régimen de sociedad de ganan-
ciales, y cuando fuera espaiiola la esposa que se casa bajo el régimen del De-
recho comun en el pais del varén; todo sin perjuicio de lo establecido en este
Codigo respecto de los bienes inmuebles; que no ha podido encontrar ninguna
sentencia de esta Sala en la qQue se hubiera planteado {al cuestion, por lo que
dicha Sala no ha tenido ocasion de resolver el problema de si el repetido ar-
ticuln 1.325 es aplicable a los espafioles aforados que se casen con extranjeras
en pais extranjero; que tampoco la Direccién General de los Registros se ha
ocupado del problema en sus resoluciones, si bien en la de 10 de noviembre
de 1926, se contempla un caso analogo en relaciones interprovinciales—matri-
monio contraido por un aforado al Fuero de Baylo y una mujer de Derecho
comun, en territorio de Derecho comin—, declardndose en la misma que,
cuando el marido es aforado y la mujer pertenece a regién donde no rige el
fuero, es mas ajustada al espiritu del Derecho vigente la opinién de los que
creen que debe someterse al régimn econdémico conyugal al Derecho comun, en
armonia con el aforismo locus regit actum; que la doctrina no es unanime en
lo que concierne a la aplicacién del articulo 1325 del Coddigo civil, y asi, Val-
verde, Manresa y Mucius Scaevola, con amplia argumentacion sostienen que
al matrimonio de aforado con extranjera, contraido en pais extranjero, le
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es aplicable el articulo 1.325 del Codigo civil, y, por el contrario, Castan sefala
que “no nos parece justa la opinion de Manresa y Valverde, que, interpretando
a la letra el texto anterior—en cuanto habla sin distincién alguna de es-
pafioles—, piensan que es aplicable incluso a los espatioles aforados que se
casen con extranjera, y que, por consiguiente, habran de someterse éstos, no al
régimen de su fuero propio, sino al de gananciales del Coédigo civil”; que la
razonada opinién de los Crvilistas citados, unida al criterio seguido por la
Direccién General de Registros, en la resolucién de 10 de noviembre de 1926,
permiten sostener fundamentalmente que, para determinar el régimen econd-
mico del matrimonio Miserol-Cohen, la sentencia recurrida debié aplicar el
articulo 1.325 del Coédigo civil, en vez del articulo 3., parrafo 20, de la Ley
de 19 de abril de 1961, sobre Compilacién del Derecho civil especial de Ba-
leares, y, en consecuencla, declarar que los recurrentes citados se habian ca-
sado bajo el régimen de gananciales, y a] no hacerlo asi y sostener, por el
contrario, que el régimen econoémico de tal matrimonio es el de la separa-
cion de los bienes, dicha sentencia ha dejado de aplicar el repetido articu-
1o 1.325 del Codigo civil, con lo que ha incidido en infraccién de Ley por vio-
Iacion de tal precepto, ya que, conforme a jurisprudencia de esta Sala con-
tenida en sentencias de 2 de noviembre de 1943, 13 de enero de 1944, 8 de
enero de 1945 y 8 de enero de 1906, entre otras, la no aplicacién de una norma
equivale a su violacién, razon por la cual la sentencia recurrida debe ser casada
y anulada.»

El Tribunal Supremo no estimo este primer motivo, sino el cuarto—plan-
teado subsidiariamente por violacion del articulo 3.°, § 3.°, de la Compilacion—,
lo que significa la previa aplicacion del § 2.0 del mismo articulo, que estima
contraido el matrimonio bajo régimen de absoluia separacion de bienes. Lo
cual supone, como dato previo, la aplicacién del régimen balear al matrimonio
contraido entre el mallorquin y la americana; y, por ende, que el articu-
lo 1.325 del Cddigo civil sélo es directamente aplicable si el marido es espafiol
sometido al Derecho comun, y que unicamente lo es por analogia, en caso de
estar sujeto a un régimen foral, supuesto en el cual debe estimarse que el
régimen de bienes del matrimonio es el correspondiente al Derecho foral de
que se trate.

C) PRUEBA O FALTA DE PRUEBA DEL CARACTER PRIVATIVO, DE UNO U OTRO ESPOSO
O COMUN, DE LOS BIENES ADQUIRIDOS DURANTE EL MATRIMONIO.

a) En régimen especial de Mallorca.

SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965 [ver supra, B)l.

b) En el régimen del Codigo civil.

1. SENTENcIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1965.—Prueba del cardcter privativo.

Se discutio en el pleito la inclusiéon con cariacter ganancial en la testamen-
taria del marido de unos bienes, que la viuda afirmaba que eran parafernales,
heredados de su padre, incluidos en la testamentaria del marido y a ella ad-
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Jjudicados. La actora interpuso recurso de casacion, alegando—en el primer
motivo—infraccion por violacion de los articulos 1.216 y 1218 del Codigo ci-
vil, por no haberse valorado debidamente la escritura publica de particién de
la herencia de su padre, y—en el segundo motivo—violaciéon del articulo 1.396,
numero 2.0, del Codigo civil. Y el Tribunal Supremo, en sentencia de la que
fué¢ Ponente el Magistrado don Antonio de Vicente Tutor Guelbenzu, rechazd
el recurso.

CONSIDERANDO

«Que el primer motivo del r1ecurso, amparado en el numero 7. del articu-
lo 1.692 L, E. C,, denuncia la comision en la sentencia recurrida de error en la
apreciaci6n de las pruebas, en su doble vertiente de error de hecho y de de-
recho, alegando, en cuanto al primero como documento auténtico que lo acre-
dita, la escritura publica, fecha de 31 de marzo de 1926, obrante en los au-
tos y que contiene las operaciones particionales de la herencia de don L. A,
padre de la recurrente, en la que aparece inventariada la casa del Palacio, de
Galisteo, y que demuestra, a juiclo del recurrente, que fué heredada por su
hija y constituye bienes parafernales de ésta y nunca puede ser considerada
como bien ganancial de su matrimonio con don B. J. D ; y habida cuenta que
s1 blen es cierto que la finca referida perteneci¢ al padre de la recurrente se-
gun se desprende del instrumento publico citado, no lo es menor que el mismo
demuestra que a la actora solamente se le adjudicéd en las operaciones parti-
cionales de la herencia la quinta parte indivisa de los bienes relictos y que,
acertadamente, sostiene la resolucion impugnada, dada la cuenta de 1a herencia
en relacion al valor de la casa cuestionada, nunca la quinta parte de aqué-
1lla podria alcanzar la totalidad del inmueble; y como ademdas la sentencia
estima probado, sin que se haya combatido en el recurso, que el marido, se-
for J., compré a sus cufiados, constante el matrimonio con la actora, las
partes de la casa que les habian correspondido; es evidente que so6lo puede
estimarse como bien parafernal de la actora la parte de la casa, que no se
le discute en el proceso, siendo bienes gananciales del matrunonio las restantes
objeto del pleito y decae la alegacion estudiada; que acarrea la de error de
derecho en la apreciacion de las pruebas, con invocada violacién de los ar-
ticulos 1.216 y 1.218 del Codigo civil, puesto que han sido rectamente valoradas
los documentos aportados y debe rechazarse este primer motivo del recurso.»

«Que, sentada la anterior doctrina, carece el segundo de los motivos articula-
4os, por el cauce procesal del numero 1o de dicho articulo 1.692, y que denun-
cia la violacién del articulo 1396 del Codigo civil en su apartado segundo; ya
que descartado el primer motivo, carece el presente de las presupuestas facticas
que le harian viable.y

2. SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Prueba de presunciones «hominis-
seu factin en contra de la presuncion «iurisy del articulo 1.407 del Co-
digo civil.

También se discutié en este pleito la inclusién de unos bienes como ganan-
ciales en una testamentaria. La parte recurrente en casacién alegé—en el se-
gundo motivo—aplicacion indebida del articulo 1.407, en relaciéon con los 1.253
¥ 1.251 del Codigo civil, por no haberse deducido el caricter parafernal de los
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bienes discutidos de la prueba testifical, de la que resulté que los bienes proce-
dian de la familia de la finada esposa. La parte recurrida objetdé que la pre-
suncion del articulo 1.407 no puede ser destruida, sino con una prueba con-
cluyente ¥ ne por una Prueba incompleta.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fué Ponente el Magistrado don
Jacinto Garcia Monje y Martin, rechazando el segundo motivo en casagion en
el siguiente

CONSIDERANDO

«Que el segundo de los motivos del recurso, formulado por la via del nume-
mero 7¢ del articulo 1.692 L, E, C., invoca la existencia de error de derecho
en la apreclacion de la prueba, al aplicar indebidamente en la sentencia el ar-
ticulo 1.407 del Cédigo civil, en relacion con los articulos 1.253 y 1.251 del Co-
digo civil, mas conforme a la constante doctrina de esta Sala, el invocado
error de derecho ha de ser consecuencia de no dar a algiin medio de prueba el
valor y eficacia que les conceden determinados preceptos legales, que resultan
asi infringidos, de acuerdo, entre otras, las sentencias de 8 de julio de 1953 y
4 de jumo de 1947, cuyas normas legales infringidas citar es preciso, asi como
€] concepto en que lo hayan sido, y sentada esta doctrina, ha de quedar ex-
cluida del motivo la denuncia de la indebida aplicaciéon del articulo 1.407 del
Codigo civil, que, por no tener el caracter de norma valoratoria de la prueba,
no podia ser alegada como infringida a iravés de éste, y respecto a las pre-
sunciones a que, asimismo, se refiere, debe declararse, que los preceptos re-
feridos a las misinas que Se citan no constltuyen tampoco disposicliones regi-
doras de especial valor probatorio, y sélo pueden venur a este recurso mediante
la invocacién del numero 7.0 del articulo 1.692 L, E. C, al sélo efecto de com-
batir los hechos en que aquellas se fundan, y por la cita del numero 1l.o del
mismo, para atacar la existencia del enlace preciso, segin las reglas del cri-
terio humano entre tales hechos y los que de los mismos se deducen, segun la
sentencia, y lo que se pretende en este caso es oponer el recurrente su propio
criterio al sentado por el Tribunal a guo, al valorar los distintos medios de
prueba, especialmente testifical, cuya apreciaciéon, en armonia a los articu-
los 1.248 del Codigo civil y 659 L. E. C, incumbe al Tribunal de instancia,
sin que ésta pueda ser combatida mediante el examen y critica de las de-
claraciones testificales, materia propia de la instancia, vedada a este recurso,
segun la constante doctrina de esta Sala, contenida, entre otras, en senten-
Cias de 12 de abril de 1910, 16 de junio de 1955 y 23 de abril de 1956, la cual
conduce a la desestimacién del motivo en el que tal apreciacién de la prueba
testifical se efectia.»

3. SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1965.—Valor de la confesion del marido
en contra de la presuncion del articulo 1.407 del Codigo civil.

HECHOS

El marido premurié a su esposa bajo testamento, en el cual instituyo he-
redera en usufructo vitalicio a su mujer v nombrd herederos en nuda pro-
piedad por terceras partes iguales a los respectivos hijos de los tres hermanos,
ya tallecidos, del testador. Una de las sobrinas demandd a la viuda. El motivo
del pleito era la calificaciéon como parafernal o ganancial de una finca com-

9
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prada durante el matrimonio por la esposa, asistida del marido, consignandose,
en la clausula 72 de la escritura, que. «El compareciente don A. M. R., es-
poso de la compradora, manifiesta, y hace constar en este acto, que el dinero in-
vertido por su esposa, en la adquisicion de la finca precedente, es de la propie-
dad exclusiva de la misma, solicitandose del Registrador de la Propiedad que
se inscriba aquélla, como parafernal de dicha sefiora, el dia que pueda lograr-
se la inscripcion del citado inmueble »

Fueron circunstancias a tener en cuenta: 1o Que el precio de dicha com-
praventa, segun la estipulacion segunda de la escritura, fué de 86.5000 pese-
tas, de las cuales el vendedor confesé haber recibido de la compradora 29.000
pesetas solamente, y las restantes 57500 pesetas quedaron aplazadas en cinco
plazos, el dltimo de los cuales venceria cinco afnos después. 2.0 Que la finca
vendida tenia varios enclaves ajenos, que posteriormente fueron también ad-
quiridos. 3¢ Que durante el matrimonio se hicieron importantes mejoras en la
tinca, consistentes en la construccion de dos casas y otras edificaciones, su
amurallado. apertura de pozos, cultivo de huertas, etc. La actora afirmd, ade-
mas, que la compradora no vendié ninguna finca parafernal y que no po-
dia disponer de dinero para pagar el precio de la compra en cuestion, si bien
1a demandada afirmoé que con €l precio de la venta de una importante ganade-
ria lanar heredada de su padre habia pagado la finca y las mejoras reali-
zadas,

El Juzgado de Primera Instancia de Montanchez fall, que la cliusula 7.
de la referida escritura de compraventa, comprensiva de la confesion del ma-
rido de que el precio de la compra era de su esposa, era nula de pleno derecho
por ser inexacta y envolver una donacion entre cényuges, y que la citada finca,
asi como todas las edificaciones y mejoras en ella realizadas durante el ma-
trimonio e 1gualmente las edificaciones gue en ella existian, tenian caracter
de bienes gananciales. Sentencia que fué confirmada en {odas sus partes por la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres.

MOTIVOS

le Inaplicaciéon del principio legal, segun el cual nadie puede ir contra
sus propios actos, establecido, entre otras, en las sentencias de 2 de marzo de
1961, 16 de noviembre de 1960, 28 de junio de 1958, 17 de mayo de 1941, obli-
gatorio también para los causahabientes que fueren herederos voluntarios, ya
que, segun sentencias de 13 de junio de 1899, 31 de marzo y 7 de diciembre
de 1911, 12 y 17 de noviembre de 1920, 19 de mayo de 1932, los herederos son
continuadores de la personahdad del causante y asumen, por esto, sus de-
rechos y obligaciones.

2.0 Violacion de los articulos 1.232 y 1218 del Cédigo civil, por no haber
sido aplicados, al no reconocerse el valor y eficacia debidos a la confesion
hecha en escritura publica, que hace prueba contra su autor.

3.0 Violaciéon del articulo 1401 e interpretacion erréonea y aplicacion in-
debida del articulo 1.407 del Cédigo civil, asi como nfraccién de la doctrina,
legal establecida, entre otras, en las sentencias de 30 de junio de 1948 y 2 de
tebrero de 1948, fijando el alcance y extension de la presuncién iuris fantum
que contiene este precepto legal.

4o TInaplicacién de los articulos 1.396, nimero 4. y 1.381, motivo que viene
a ser como el reverso de la anterior.
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5.0 Aplicacion indebida del articulo 1.33¢ del Cédigo civil, en relacién con
lo establecido por los articulos 618, 635, 1.392, 1.394 y 1426 del Cédigo civil,
puesto que no pudo haber donacion en el caso de autos, pues si ia finca nunca
estuvo en el patrimonio del marido, no era posible que la donara a la esposa.

6.0 Infracci6bn por interpretacién errénea del articulo 1334 del Cédigo ci-
vil, dandole un alcance y efectos que no proceden, invocando la interpretacion
de este precepto—propugnado por el autor de estos comentarios—de que la
donacion del marido a la mujer, si bien es radicalmente nula inter vivos, se
consolida mortis causa en caso de premorir el marido sin haberla revocado.

Siendo Ponente el Magistrado don Emliano Aguado Gonzdlez, el Tribunal
Supremo rechazoé el recurso.

CONSIDERANDO

«Que, con antecedente inmediato, en lo dispuesto en las Leyes primera y
cuarta del titulo IV, libro X de la Novisima Recopilacion, el articulo 1.407 del
Codigo ciwvil establece el principio general de que ’‘se reputan gananciales to-
dos los bienes del matrimonio, mientras no se pruebe que pertenecen, privati-
vamente, al marido o a la mujer’, y con referencia a este precepto, es opor-
tuno destacar: A) Que el mismo ratifica y completa la indudable preferencia
que el Legislador manifiesta a favor de los bienes gananciales y de la sociedad
legal, que, a base de los mismos, Se establece, dandole el caricter de régimen
supletorio de primer grado, respecto a los bienes del matrimonio (§ 2° del
articulo 1.315), haciendo coincidir su comienzo con la celebracién del mismo,
sin posibilidad de acuerdo en contrario (art. 1.394), condicionando severamente
su renuncia (art, 1.394) y estableciendo, de modo prolijo ¥y con separada enun-
clacién, los bienes que han de considerarse propios de cada uno de los conyuges
y los que han de merecer la estimacién de gananciales (arts. 1.396 a 1.400), para
terminar con la declaracion del transcrito (art. 1.407), que, como ya dijo esta
Sala en 31 de marzo de 1930, establece una presuncién ’amplia, general y com-
pendiosa’, a favor de la consideracion ganancial de los bienes del matrimonio,
mientras no se acredite lo confrario. B) Que, conforme a lo reglamentado en
el articulo 1.250 del Cddigo civil, preceptivo de que las presunciones que la Ley
establece, dispensa de toda prueba a los favorecidos por ellas, si se suscita con-
tienda Sobre el caracter privativo o ganancial de los bienes del matrimonio o
de cualquiera de ellos, la presuncién legal, arrojara, por entero, la carga de la
prueba, sobre quien sostenga el caracter no ganancial de aquellos bienes,
Ya que se trata de una presuncion de las llamadas juris tantum al no pro-
hibir la Ley, expresamente, que puede ser destruida por prueba en contrario,
si bien ésta ha de ser cumplida y satisfactoria, exigiéndose con reiteracion,
tanto a efectos civiles como registrales, que la justificacion se haga medianfe
la aportacion de documentos fehacientes que acrediten la propiedad exclusiva,
de los bienes, por parte de uno de los conyuges, sin que baste por regla ge-
neral, y como dice la sentencia de 7 de julio de 1933, el reconocimienta por el
marido del cardcter dotal o parafernal de determuinados bienes, lo que no es
suficiente, por si solo, para destrair la presuncion favorable -a los- gananciales.
ante el pehgro de que, por la sola voluntad .de los interesados, queden al-
terados los derechos que al marido otorga la Ley en la sociedad conyugal, y a
ambos conyuges o a sus herederos, .a la disolucion del matrimonio- o-se- cele-,
bren contratos eritre aquéllos o se disfracen donaciones que estan prohlbldas
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por la Ley. C) Que ello no quiere decir que la manifestacion hecha por el
marido en una escritura de adauisicién de bienes, a favor de la mujer, de que
el precio satisfecho lo es con cargo al patrimonio exclusivo de aquélla, ca-
rezca de fodo valor, pues lo aseverado por el esposo constituira una confesion,
realizada extrajudicialmente, y, por tanto, conforme al articulo 1239 del Cddigo
civil, integrara un hecho sujeto a la apreciacién de los Tribunales, segun las
reglas establecidas sobre la prueba, y asi, éstos, en cada caso concreto, deter-
minaran el valor que deba darse a la misma, y si la impugnacién se realiza
por el propio marido, lo que s0lo podra efectuar, como se reconoce en la sen-
tencia de 2 de febrero de 1951, en caso de simulacién o falsedad de la declara-
cién, pues, en otro evento, queda vinculado por la misma, se operari una in-
version en la carga de la prueba, que no podria descansar en el simple meca-
nismo de la presuncién establecida en el articulo 1.407, sino en la demostraciéon
cumplida del hecho o circunstancias capaces de invalidar la manifestacion
formulada, y lo mismo ha de entenderse respecto a los herederos del marido,
en su caso, sea cualquiera la clase de éstos, si verdaderamente la manifestacion
hecha por el de cojus fué simulada o falsa, incidiendo con ello en vicio de
nulidad total, ya que, en este caso, como proclama la sentencia de 23 de mayo
de 1956, la reiterada doctrina de casacién reconoce que puede ejercitar
la accién quien tenga interés en la declaracién de aquélla, y no cabe negarle
al heredero, privado total o parcialmente, de la herencia del interesado, por
tanto, en establecer la verdad juridica para poder entrar en su disfru-
te. D) Que, en definitiva, es a los Tribunales de Instancia a quienes corres-
ponde apreciar las pruebas que se aporten, para desfruir la eficacia de la pre-
suncién legal, que establece el articulo 1.407 del Codigo civil, y, en su caso,
las que, especificamente, tiendan a acreditar la falta de veracidad de la de-
claracion en contrario hecha po: el marido, si éste o sus herederos accionasen
en juicio, y esa valoracién probatoria habra de ser respetada, en trance de
casacion, si no se combate eficazmente por la via y con los medios que se
autorizan en el namero 7.0 del articulo 1.692 L. E. C.»

«Que, en el concreto caso de autos, por quien acredita ser heredera del
marido, se impugna la manfestacion que este hizo en la escritura de venta
realizada a favor de su mujer, por un tercero, de determinados bienes in-
muebles, de que el precio se satisfizo en la parte abonada de presente y en la
que aplazada quedo, con dinero de la exclusiva pertenencia de la mujer, y
sobre la exactitud o falta de veracidad de esta aseveracion, ha girado la litis,
resulta en la Instancia con la determinante declaracidon, fruto del examen de
la prueba efectuada por el Tribunal sentenciador, de que aquella manifestacion,
no sélo en lo referente al precio aplazado de lo declarado, de hechos o cir-
cunstancias que pudieran surgir, después de la declaracién y antes del pago,
sino en la propia entrega efectuada de presente pago de parte del precio, era
inveraz, y, por si sola, no podia destruir la presuncién establecida en el articu-
lo 1.407 del Codigo civil, siendo de subrayar que runguno de los motivos del
recurso 1nterpuesto se cuida de atacar, por el medio procedente, esta aprecia-
cion factica hecha por el Tribunal de Instancia, por lo que la misma vincula
a esta Sala, cuya labor, al efectuar el examen de los motivos en que el re-
curso se articula, ha de cehirse a precisar si, pese a aquella resultancia fac-
tica imbatida, se ofrecen razones suficientes a estimar que la Audiencia in-
currid en las infracciones de la Ley que se denuncian y ello a la vista de la
doctring, expuesta al principio de la presente resolucién.y

«Que el examen de los motivos del recurso arroja el siguiente resulta-
do: A) El motivo primero, alega la infracci6n, al no haber sido aplicada, de la
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doctrina legal sobre los ’actos propios contenida en las sentencias de esta
Sala, que al efecto se citan; pero si conforme a la propia jurisprudencia, in-
vocada los actos contra los que no es licito accionar, son aquellos que, por
su caracter trascendental, o por constituir convencidon, acusan estado, defi-
niendo, inalterablemente, la situacion juridica de su autor (S. 17 mayo 1941) o
aquellos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algun derecho
opuesto (S. 19 junio 1958), por lo que el principio de gue ’'nadie puede ir contra
sus proplos actos que, previamente, hubiesen creado una relacién o situacion de
hecho, que no podia ser alterada, unilateralmente, por quien se hallaba obli-
gado a respetarla (S. 2 marzo 1961); es obvio que, en la doctrina legal sobre
los actos propios, no encaje la impugnacidon de lo que fué manifestado por el
de cujus de la accionante, dada la limitada finalidad y efectos que aquella
manifestacién perseguia, y que, aun no siendo asi, por estimar el caso incluible
en una holgada apreciacion del concepto, la razén de la impugnacién, que no
es otra que la falta de veracidad de lo declarado, reconocida explicitamente en
la instancia, hace, por las razones expuestas en el Considerando primero de
esta resolucién, que el motivo no puede alcanzar, por si Solo, el éxito a que
aspira. B) El motivo segundo, al plantearse, simultaneamente, por la via de
los numeros 1o y 7.0 del articulc 1.692 L. E. C,, incurre contraviniendo lo dis-
puesto en el articulo 1.720 de la misma, en vicio notorio de deficiencia formal,
por si solo causa forzosa de desestimacién. C) Igual sucede con el motivo ter-
cero, en el que se denuncia la violaciéon de un precepto que ha sido aplicado,
segun Su criterio, por la Sala sentenciadora, sin especificar el porqué de esa
violacidén y sin remover la base factica en que descansa, consecuentemente, la
aplicacion de la norma, aparte de ello se expresa un doble concepto de infrac-
cion, respecto al otro precepto legal que se invoca, y se omite precisar el con-
cepto en que lo haya sido, la doctrina legal que, como infringida se aduce,
todo lo que hace incidir al motivo, en la causa cuarta de las que enumera el
articulo 1.629 L. B. C. y provoca, en este trance, su perecimiento obliga-
do. D) En el motivo cuarto se hace, evidentemente, supuesto de la cuestién,
ya que la falta de aplicacidon de los preceptos legales que se invocan, referente
a los blenes parafernales, sélo rodria determinar Infraccion de Ley, si los bie-
nes en litigio tuvieran el caracter de tales, que la sentencia recurrida rechaza
y el recurrente sostiene, sin destruir la fundamentacion factica que sirve de
apoyo a la Sala, para negar lo que el demandado afirma. E) Finalmente, en
los motivos quinto y sexto, se aduce a la infracciéon del articulo 1.334 del Co-
digo civil, por aplicacion indebida y por interpretacién errdnea, respectiva-
mente, poniéndolo en relacion con los articulos 618, 635, 1.394 y 1.426 del pro-
pio Coédigo; aqui el recurso argumenta sobre la hipotesis de la falta de vera-
cidad de la manifestacion hecha por el marido, aceptando, a efectos polémicos,
lo declarado por la Sala, sostemiendo que, aun asi, no podria considerarse que
hubiera una verdadera donacion (motivo quinto), ni aun dandose ésta, seria
total y definitivamente nula, al ser susceptible de producir efecto a la muerte
del marido, si éste no la revocare en vida, ya que, lo prohibido literalmen-
te por el Codigo es la donaciéon “entre los conyuges durante el matrimonio”
(motivo sexto); pero contra tales argumentos es de ver, primero, que no cabe
limitar el ambito de -aplicacion del articulo 1.334 C. c¢., poniéndole en relacion
con el 618, que ofrece—a primera vista al menos—un concepto restrictivo de
la ”donacion”, refiriéndose a la mera transmision de una ”cosa”, pues, aparte
de que la idea de ésta equivale ontolégicamenie a las de “ante” o "ser”, con
toda su amplitud, es lo cierto que la jurisprudencia civil e hipotecaria, lejos
de interpretar restrictivamente los articulos 1.33¢ y 1458 C. ¢., 1o hacen asi-
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milando otros contratos a la donaciéon y a la venta, y extendiendo a ellos la
prohibicion (Res. 5 mayo 1932), y es de destacar como, en efecto, los términos
“toda donacién”, que emplea el articulo 1.334 para prohibir los actos de dis-
posicion, a titulo gratuito, entre los coéonyuges, se han hecho equivalentes a
los de toda ”liberalidad”, salvo las autorizadas, por via de excepcion, aten-
diendo asi mas al espiritu que a la letra del precepto.—Segundo. En cuanto
a los posibles efectos de la donacion, no revocada, entre cényuges, a partir de
la muerte de quien lo hizo, basandose en la redaccion literal del parrafo pri-
mero del articulo 1.334¢ C. c, que el recurrente sostiene, razonando a base de
opinién de autores que no cabe invocar como doctrina legal, segin advierte
el parrafo 10 del articulo 1.729 L. E. C.,, cualquiera que sea el valor sugestivo
que pueda encerrar en teoria la tesis del recurrente, no puede ser admitida en
este trance por su deficiente apoyo en una redundancia empleada por el Co-
digo para remarcar lo que dispone por resultar claros los términos imperati-
vos en que el precepto se expresa, determinantes de una nulidad total e in-
subsanable, y porque ftal tesis pugna abiertamente con lo establecido en el
articulo 620 del Cdédigo, a la vista de cuyo texto es inconcuso que la eficacia
de tales donaciones requeriria inexcusablemente un acto de disposicion mortis
causa, que no ha existido en el caso de autos, todo lo que hace perecer los
motivos que se examinan, y con ello impone la desestimacién del recurso, con
los pronunciamientos de la Ley.»

D) DONACIONES ENTRE CONYUGES.

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965.—Alcance de la prohibicion del articulo
1.334 C. c. Lver supra C), b), 3), especlalmente el motivo sexto y la letra F
del ultimo Considerando.)

COMENTARIOS

a las sentencias de 30 septiembre, 28 octubre, 2 noviembre y 1 diciembre 1965.

Las sentencias de 30 septiembre, 28 octubre, 2 noviembdbre y 1 diciembre
de 1965, aun cuando se refierer. a supuestos diversos, tiemen algunos puntos
de contacto entre si, y también con las sentencias de 11 marzo y 13 mayo del
mismo ano. Por ello, comentaremos aquéllas conjuntamente, y asimismo mnos
remitimos al comentario que de esas dos hicimos en el volumen XLI, nime-
ros 448-449 (septiembre-octubre 1965), paginas 1241 y siguientes de esta misma
REVISTA.

I—FalTA TOTAL DE PRUEBA DEL CARACTER PRIVATIVO O COMUN DE LOS EIENES,

Nuestro Derecho patrio ofrece tres presunciones diversas para estos Ssu-
puestos que resuelven esa total falta de prueba del cardcter de los bienes ad-
quiridos durante el matrimonio.

a) El Cddigo civil, articulo 1.407, establece el cardcter ganancial de los
bienes cuya pertenencia mo se pruebe.
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b) La Compilacion del Derecho civil especial de Catalunia, articulo 23, si-
gue el criterio de la presuncién muciana (Dig, XXIV-I, 51) de presumir del
marido el precio con que Se adquiere a nombre de la mujer, si no se prueba
su pertenencia a €sta.

¢c) En la Compilacion del Derecho civil especial de las Islas Baleares, ar-
ticulo 3.0, parrafo tercero, se declara que pertenecerdn por mitad y pro indi-
viso a ambos conyuges los bienes que no resulten privativos de cada uno.

Son tres dwersos criterios, pero para supuesios paralelos.

II.—LaAS NORMAS DE LOS ARTicuLos 1.407 C. c., 23 COMPILACION DE CATALUNA Y

3.2, PARRAFO TERCERO, COMPILACION DE BALEARES, SIENTAN SENDAS PRESUNCIONES

«IURIS TANTUM», QUE CABE DESVIRTUAR (CON PRUEBA EN CONTRARIO, QUE NQ ES
NECESARIO QUE SEA PLENA,

Observabamios en nuestro citado comentario de las sentencias de 11 marzo
y 13 mayo 1965—en los numeros 448-449 de esta REvisTa—que tanio la nor-
ma del 1407 C. c., como la del articulo 23 Compilacion catalana, sentaban
sendas presunciones iuris tantum, que pueden ser enervadas sin necesidad de
prueba plena en contrario, bastando la aprectacion por el Tribunal a quo del
conjunto de la prueba si ésta resultara contraria a aquella presuncién.

Las sentencias que ahora comentamos no contradicen este aserto, sino que,
a juicio nuestro, lo confirman.

Asi, la sentencia de 28 octubre insiste en que el 1413 establece una pre-
suncion de las llamadas iuris tantum, arnadiendo «que puede ser destruida
por prueba en contrario», y si bien considera «que ésta ha de ser cumplida
Yy satisfactorian, sin embargo no erige prueba plena; y aunque aiiade que ha
sido exigido «con reileracion, tanto a efecios cwviles como regisirales que la
qustificacion se haga mediante la aportacion de documentos fehacientes que
acrediten la propiedad excluswa de los bienes por parte de uno de los cén-
yuges», no considera esto sino como regla general, puesto que admite que la
confesion extrajudicial «integrarda un hecho sujeto a la apreciacion de los
Tribunales, segin las reglas establecidas para la prueba» y que, «en definiti-
va, es a los Tribunales de Insiancia a quienes corresponde apreciar las prie-
bas que se aporten para desiruir la eficacia de la presuncién legal que esta-
blece el articulo 1407 C. c.».

Tanto en esta sentencia como en las de 30 septiembre y 23 noviembre se
recogen supuestos en los cuales no habia prueba acepiable del cardcter para-
fernal de los bienes cuestionados. Asi, en el caso contemplado en la de 30 sep-
tiembre 1965, el titulo invocado, es decir, la escritura piblica de particion de
la herencia paterna, no comprendia la totalidad de la finca discutida, Sino
solo de una quinta parte indwisa de ella, y st bien quedd probado gque toda
la finca procedia de la familin de la mujer, no lo fue menos que—deducida
dicha quinta parie—el resto hebia sido comprado por el marido durante el
matrimonio. La de 23 moviembre rechazd las alegaciones del cardcter parafer-
nal de los bienes porque no habia mds base para ellas que las declaraciones
de unos lestigos que afirmaron que los bienes procedian de la familia de la
esposa. Y la de 28 octubre contempla un caso de conjesion del marido que
solo podia referirse a una pequena parte del precio, pues el resto quedé apla-
2ado, y ademds porque se demosiro gue la mujer no podia tener dinero pri-
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vativo, no habiendo enajenado bien alguno de los por ella heredados (véase
especialmente lo que dice el segundo Considerando).

Lo sentencia de 2 noviembre parece que, en cambio, contrapone la presun-
cion del articulo 3.°, pdrrafo tercero Compilacion balear y la deduccion de
que todos los bienes del matrimonio pertenecian a la mujer, inclindndose por
aruélla, pese a haberse dado como hecho probado que el marido carecia de
todu clase de bienes. Sin emburgo, parece que al Tribunal Supremo le resultd
camino mds facil, para llegar al resultado que estimo justo, casar la sentencia
de la Audiencie y confirmar la del Juzgado, que habia seguido la via de repu-
tar la casa comun y aplicar la norma del Coédigo civil, que decreta la pérdida
de los gananciales por el conyuge de mala fe en caso de nulidad del matri-
monio, aplicacion que—como luego veremos—iampoco parece que gquepa ha-
cerla al régimen balear, en el cual no hay gananciales, sino bienes presunti-
vamente indivisos.

La posibilidad de desvirtuar las presunciones expresadas sin una prueba
plena en contra se ha centrado a los siguienies supuestos:

@) Innecesidad de que la subrogacion cosa-precio-cosa sea estrictamente real,
bastando que el precio de la venta sea suficiente para la compra, aunque
el dinero no sea el mismo,

Asi resulta de la sentencia de 11 marzo 13965, que comentamos en los ni-
meros 448-449 (pags. 1.243 y s.).

b) Posibilidad de enervar la presuncién legal por presunciones de hecho ho-
minis seu iudicis.

Este fue el tema bdsico del recurso rechazado por la sentencia de 23 no-
viembre 1965. Pero, pese a haber sido rechazado, es de notar que no lo fue
por razon contraria a esta posibilidad, sino por la valoracion del Tribunal de
Instancia fue coniraria a que la presuncion pudiera establecerse en aquel
caso, ya que—como dice uno de los Considerandos del Supremo—lo pretendido
por la parie recurrenie en este caso «es oponer el recurrente su propio cri-
terio al sustentado por el Tribunal a quo, al valorar los distintos medios de
prueba, especialmente testifical, cuya apreciaciéon, en armonia con los articu-
los 1.248 C. c. y 659 L. E. C., incumbe al Tribunal de Instancia, sin que €sta
pueda ser combatida mediante el examen y critica de las declaraciones tes-
tificales, materia propia de la instancia, vedada a este recurso segun la cons-
tante docirina de esta Salay.

¢) Su enervamilento por la confesion del marido.

Ast resulta de las sentencias de 2 febrero 1951 y 11 marzo 1965, respecto @
la del articulo 1.407 C. c.,, y de la sentencia de 13 mayo 1965, respecto de la
presuncion muciana, y asi lo reitera el primer Considerando, letra ¢, de la
sentencia de 28 octiubre 1965, el cual afirma que, en caso de que la impugna-
cion la realice el propio marido, «Se operard una inversién de la carga de la
prueba, que no podrd descansar en el simple mecanismo de la presuncion es-
tablecido en el articulo 1.407, sino en la demostracion cumplida del hecho o
circunstancias capaces de invalidar la manifestacion formulada, y lo mismo
ha de entenderse respecto a los herederos del marido, y en su caso, Sea cual-
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quiera la clase de éstos, si verdaderamente la manifestacion hecha por el de
cuius jue simulada o jalsa».

IITI.—LA CONFESION DEL M/RIDO Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS.

El Tribunal Supremo ha sosienido la fuerza vinculante de la confesion del
marido en sentencias de 13 juniwo 1899, 31 marzo 1911, 7 diciembre 1911, 12
y 17 noviembre 1920, 19 mayo 1932. 30 junio 1948, 27 octubre 1950, 2 ene-
ro 1951, 11 marzo 1965, entre ctras

La sentencia de 11 marzo 1965, al final de su primer Considerando, habia
razonado que «reconocida la erpresada naturaleza juridica [parafernal]l de
la finca controvertida por el actual recurrente, al otorgar la escritura de
compraventa, su ulterior impugnacion, no sélo contradice el principio general
de Derecho, que prohibe ir conira los actos propios, sino igualmente lo dis-
puesio en los articulos 1.281 C. ¢, 597 L. E. C. y jurisprudencia sustentada,
entre olras, por la sentencia de 2 jebrero 1951». Ya la citada sentencia de 2 fe-
brero 1951 habia afirmado que «no es posible tampoco desconocer que la ma-
nifestacion del marido en la escritura afirmando que la compra se realizé
con dinero perteneciente a la mujer, no puede menos de vincular a aquél comn
respecto a ésta mientras no se demuestre la simulaciony.

La sentencia 28 octubre 1965 destaca, en el apartado C de su primer Con-
siderando, que el marido s6lo podrd impugnar su propia confesion «en caso
de simulacion o falsedady, invocando la repetida sentencia de 2 febrero 1951
y en el apartado A de su tercer Considerando concluye estimando «obvio que
en la doctrina legal sobre los actos propios no encaja la impugnacion de lo
que fue manifestado por el de cuius de la accionante, dada la limitada fina-
lidad y efectos que aquella manifestacion perseguia [el precio de presente era
la menor parte] y que, aun no siendo asi, por estimar el caso incluible en una
holgada apreciacion del conceplo, la razén de lg impugnacion, que 1o es otra
que la falta de veracidad de lo declarado, reconocida ezxplicitamente en la
instancia, hace, por las razones expuestas en el Considerando primero de esta
resolucion, que el moiivo no pueda alcanzar por Si solo el é€rito a que aspiray.

Como ha hecho notar muy ponderadamente Alfonso de Cossio—La sociedad
de gananciales, t. 50-1 del Tratado priactico y critico de Derecho civil del Ins-
tit. Nac. de Estudios Juridicos—Madrid, 1963—, pdrrafo 62, pdgs. 54 y s.—, el
cardcter vinculante de la confesion del marido—o de lo mujer—para éste y
sus herederos «no significa en modo alguno que el marido o la mujer, o los
herederos de uno y otro, no puedan impugnar la eficacia de dicha confesion,
debiendo entonces, para que tal impugnacion prospere, desvirtuarla mediante
las pruebas adecuadas, que el Juez podrd valorar a su arbitrio en su con-
junto, para obiener el convencimiento necesario y previo a toda resolucion.
Es decir, que en esta relacion inter partes la confesion, por si sola, y de con-
formidad con lo establecido en el citado articulo 1.239 del C. c. constituye
una presuncion de verdad en conira de su auior y de sus causahabientes,
presuncion iurls tantum, susceptible en todo caso de ser desvirtuada mediante
prueba en conlrario. Pero esa prueba gravita sobre la persona del confesante
que impugna su confesiony.
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IV.—LA CONFESION NULA «JNTER VIVOS», POR CONTENER UNA DONACION ENTRE
CONYUGES, (PUEDE CONVALIDARSE «MORTIS CAUSAN?

Antes de “iniciar nuestros comentarios de esta cuestion queremos decir que
la sentencia de 28 octubre 1965 nos fue entregada después de haber pasado
por las manos de nuestro buen amigo Bartolomé Menchén, quien habia es-
crito la siguiente glosa: «Em ei caso que nos ocupa no podemos dejar de
pensar si no se ha contrariado la voluntad del ilestador, ley suprema de la
sucesion. Cierto que una cosa es el testamenio y otra muy distinta esa decla-
racion formulada en una escritura de compra; pero hay que suponer que el
causante tenig como cierto y seguro lo por €l afirmado; que €l instituyo unos
herederos voluntarios, pensando que componian la herencia los bienes que é€l
estimaba como suyos, no que éestos se aumentarian con nulidades de sus pro-
pios actos, de sus propias manifestaciones. Jurisprudencia de conceptos? ¢Ju-
risprudencia de intereses? Jurisprudencia del buen Juez, que busca ese difi-
cil término medio entre la técmica juridica y la equidad?»

Esta observacion nos lleve una vez mds a la Oratio de Severo y Antonino:
«fas esse, eum quidem, qui donavit poenitere; heredem vero eripere forsitan
adversus voluntatem supremam eius, qui donaverit, durum et avarum essey
(cfr. en Dig., XXIV-1I, 32, parrafo segyundo). Duro y avaro es el heredero que
quitc a la viuda las cosas que el maride compré a nombre de ésta o que le
dond (cfr. frag. cit.,, parrafo primero) sin haberse arrepentido en vida (con-
jrontense pdrrajos tercero y cuarto, frag. cit.).

Precisamente, en el sexto motivo del recurso, el recurrente invoca nuesira
interpretacion del articulo 1.33¢ C. c. Esta puede confrontarse, no sélo en el
dictamen que se cita en dicho motivo (Dictamen acerca de los requisitos
necesarios para inscribir la transmisién a tercero de un inmueble adquirido
por la mujer casada con metalico que confiesa ser parafernal, en «An. Der, Civ.p,
II-71, pags. 660 y ss.), sino en La donacién «mortis causan en el Codigo civil
espafiol, fen «Anales de la Ac. Matrit. del Notariadow, vol. V, pdgs. 791 vy ss.)
y especialmente en Donacién, condicion y conversién juridico-material, en
(«An. Der. Civ.y, V-III, pdgs. 1.286 y Ss.).

El tercer considerando, en su apartado I, argumento segundo, de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo que comentamos, rechaza la posibilidad de que
la donacién entre cényuges no revocada surta efecto a partir de la muerie
de quien la hizo. Argumenta la sentencia:

10 «Que el recurrente sostiene [dicha tesis), razonando a base de opinién
de autores, que mo cabe wnvocar como docirina legal, segin advierte el pa-
rrafo 10 del articulo 1.729 L. E. C.»

2.0 «Que cualquiera que sea el valor sugestivo que pueda encerrar en teo-
via la tesis del recurrente, no puede ser admitida en este trance, por su de-
ficiente apoyo en una redundancia empleada por el Cédigo para remarcar lo
que dispone por resultar claros los términos imperativos en que el preceplo
se expresa, determinantes de la nulidad total e insubsanable.»

30 «Y porque tal tesis pugna abiertamente con lo establecido en el ar-
ticulo 620 del Codigo, a la vista de cuyo texto es inconcuso, que la eficacia de
tales donaciones, requerird inexcusablemente un acto de disposicion mortis
causa que no ha existido en el caso de autos.»
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Hemos de confesar que esas tres razones de la sentencia, unicas con las
que liquida la cuestion, nos dejan un poco perplejos.

En primer lugar, nos asombra y mnos llena de sonrojo y confusion que la
sentencia haya legado a ocuparse de St nuestras pobres opiniones como autor
pueden ser fuenite del Derecho. Lo cual no creemos que el recurrente preten-
diera sostener al citarnos; pues pensamos que eran nuesirasS razones, y mno
nuestro nombre como autor, las que constituyeron el apoyo del primer motivo
aducido por el recurrente.

En segundo lugar, después de agradecer el honor que nos hace el Conside-
rando al creer necesario advertir que como fuenle del Derecho carecemos de
qutoridad personal—que evidentemente nos falta y que tampoco fue invocada
por el recurrente—, debemos lamentar que no haya entrado en el examen
critico a fondo de las razomnes que mnosotros hemos exrpuesto en nuestros refe-
ridos trabajos, y que tambien haya olvidado la norma interpretativa de Celso
(Dig, I-11I, 17)—Scire leges non est verbum earum tenere, sed vin ac potesta-
tem——, tan galanamente expresada en la Primera Partida (tit. I, Ley 13), al
decir «que el saber de las Leyes no estd solamente en aprender a decorar las
letras dellas, mas el verdadero entendumnienlo dellas», palabras que precisé
Gregorio Lopez al glosarlas: «scientia consistit 1n medulla rationis. non incor-
tice scripturarumpy.

Nuestras razones no Se apoyaban bdsicamente en la leira de la Ley, sino
que si invocaban esta leira era para mostrar que no constituia obstdculo a la
interpretacion mds justa. Y que ésta correspondia en la solucion que, recogida
de la célebre Oratio, habiamos recibido a través del Derecho romano cldsico,
postcldsico, justinianeo y comin, de nuestras Partidas y de la doctrina cas-
tellana mas autorizada, y la que mas de acuerdo se halla con el criterio de
la Base 1» de la Ley de 11 mayo 1888, determinante de que la Codificacion
del Cédigo civil se realizara «sin otro alcance ni propdsito que el de regula-
rizar, aclarar y armonizar los precepios de nuesiras Leyes», tomando el Pro-
yecto de 1951 como punto de partida y de trabajo, pero «sélo en cuanto se
halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones
civiles del Derecho histdrico patrioy.

Los «claros—segun esta sentencia—iérminos imperativos en que el pre-
cepto se expresa, delerminanies de la nulidad total insubsanable», no son
mas claros, mas rotundos ni mds determinantes de la nulidad total insalva-
ble que los términos de las correlativas leyes romanas y de las Partidas y de
las glosas de los autores que las comentaron. Asi, la misma Oratio expreso
que nihil actum est donatione, Marcelo dictamindé nihil valevit traditio (Dig.,
XX1V-I, 49) y Diocleciano declard rotundamente el non valeret (Cod., V-XII,
18} de las donaciones entre conyuges. La Ley 4.3, titulo XI de la cuarta Parti-
da afirmé que non deven valer, Anioniio Gémez (Vanae.., II-IV, n. 23) explica
que talis donatio sit ipso iure nulla, et ex ea nulla oriatur actio nec obliga-
tlo, «ni siquiera natural», como precisaron Gregorio Lopez (glosa a las citadas
palabras non deve valer) y Palacios Ruvios (Repetit. rubr. et. capit «Per ves-
trasy, de donat. inter vir. et uxor., pdrrafo 29, n. 1). Vir uxori aliquas res
donavit constante matrimonio, donatio non valet, explico Ferndndez de Retes
(b. VI1I Opusculorum, cap. V). «Toda donacion entre conyuges, cuyo efecto
sea el de adquirir el donatario desde el matrimonio la propiedad de lo donado,
es nula...», comenzaba el articilo 1.182 del Proyecto de Gorozabel.

Y, sin embargo, estos términos claros con que se cxpresaba esa nulidad
ipso jure y tlotal, cabie su convahidacion mortis causa del donante, es decir
ertinguido el mairimonio, «quas: testamenti confirmatum, quod donatum est»
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(Oratio, segin Dig., XXIV-I, 32, pdrrajo primero), «fueras ende, si aquel que
fiziesse tal donacién, nunca la revocasse, nin la defiziesse en su vida» (cuarie
Partida XI, 4.°), «sed confirmatur, si donator prius decedat perseverans in
eadem voluntatae» (Retes, loc. cit.); «... toda donacién, para ser valida entre
conyuges, debe tener su efecto después de la muerte del donante» (art. 1186
del Proyecto de Gorozabel).

El momento del otorgamiento no era lo decisivo para su validez, sino el
tiempo en que debieren producirse sus efectos. Eran ineficaces durante el
matrimonio, como se comprueba en Dig, XXIV-I, 32, parrafo segundo y Cod.,
V-III, 4, y explica Palacios Ruvios (op. cit., pdrrafo 69, n. 2): «Quod procedit
(la nulidad inter vivos y convalidacidon mortis causa) non solum in donatio-
nibus farctis inter conyuges constante matrimonio: sed etiam in factis ante
matrimonmuum relatis tamen in tempus matrimonium.»

Con este criterio debio interpretarse la redaccion neutra, sin comas, del
articulo 1.259 del Proyecto de 1851: «Toda donacién ce un coényuge a otro
durante el matrimonio sera nulan», ya que Garcia Goyena lo glosé invocando
las leyes romanas y la repetida de Partidas, sin hacer constar la introduccién
en su doctrina de novedad alguna. Por tanto, debia entenderse que se concre-
taba el tiempo de wnvalidez, y por ende su posible convalescencia, en una
jormula compendiosa.

Y con este mismo criterio—reforzado por la consigna dada en la Base 1.2—
es como debe interpretarse el articulo 1.334. Asi, no creemos que nuestra in-
terpretacion sea atrevida, puesto que es mds justa y cquitativa (las razones
de la Oratio siguen en pie), responde totalmente a la interprefacién histérica
(que conforme la repetida Base 1. debe estimarse como la de mayor peso es-
pecifico), y literalmente es mds correcta al explicar su texto sin caer en
redundancia. El mismo Tribunal Supremo, en un obiter dictum de la senten-
cia de 7 junio 1960, lo entendié asi, al decir que «sdlo cuando ocurre el falle-
cimiento de uno de ellos es cuando se produce el disfirute del todo por el so-
breviviente, y es entonces cuando podria admitirse la existencia de la dona-
cién, pero no antes...»n.

Solo es atrevida nuestra tesis frente al peso de una comin opinién repe-
tida de memoria sin contradiccion durante casi sesenta anos, pues como pre-
guntamos hace afnos («Donacion...», «An. D, C», V-IV, pag. 1.325): «Si el sen-
tido gramatical (la sintaxis no puede despreciarse) y logico (no puede pre-
sumirse gque el legislador haya sido redundante al decir ’donaciones entre
conyuges durante el matrimonio’) concuerda con los antecedenties histéricos,
con el Derecho vigente al publicarse el Coddigo civil y con el sentido comin
y moral, ;por qué presumir que el legislador jue redundante, falté a la sin-
taxis, modifico el Derecho a la sazon vigenie y, ademds, impuso una dispo-
sicion menos justa y equitativa?»

Entre los autores que han discutido nuestro criterio en cuanto al valor de
la confesion del marido, vemos que, en cambio, han aceptado nuesira inter-
pretacion del articulo 1334: Virigili Sorribes («Proyeccién de la presuncién
muciana en el Derecho comuny, en «An. Ac. Matr. del Not, X, pdg. 318) v
Manuel Gonzdlez Enriquez («La confesion exirajudicial y el articulo 1.407 del
Codigo civily, en «An. Ac. Matr. del Not., XIII, pdgs. 500 y sS.).

Lacruz Berdejo («Derecho de familia: El matrimonio y su economiay—Bars
celona, 1963—, parrafo 25, pdg. 233) ha opinado que: «Lo atrevida e ingeniosa
tesis de Vallet es aceptable si mantenemos un criterio amplio en cuanto a la
forma de la donacién mortis causa. Pero aun entendiendo que ha de cumplir
los mismos requisitos que los legados, todavia podria mantenerse dicha tesis
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en pie si suscribimos la interpretacion de Vallet al articulo 1.334-1.°, pues al
considerar nula la donacion inicamenie constante el matrimonio, Se afirma
implicitamente su validez una vez disuelio éste, con tal que llene la forma de
las liberalidades inter vivos. Discutibie esta interpretacion (el legisliador espa-
7iol pudo muy bien inspirarse en el articulo 1.186 del Codigo sardo, citado por
Garcia Goyena), tendria, sin embargo, la ventaja de reducir los efectos de
una norma escasamente juste, y en ese sentido seria ocasion de regocijo que
Juera aceplada por la jurisprudencia.»

Asi, independientemente de cual fuera la correcta interpretacion del ar-
ticulo 620 C.c.—respecto de la cual tanio hemos insistido, convenciendo a bas-
tantes autores, pero no a la Sala 1.2 del Tribunal Supremo—, caeria el tercer
argumento del apartado del Considerando que examinamos.

E) Dotk

SENTENCIA DE 10 DICIEMBRE 1965.—;Son aplicables a la dote prometide las pro-
hibiciones del Derecho romano y de la Commilacion catalana de convertir
en estimada la dote inestimada y de restituir la dote durante el matrimo-
nio? [Ver supra A), especialmente el séptimo motivo de casacién y el pen-
tltimo Considerando, en su segunda mitad].

F) SOCIEDAD DE GANANCIALES.

a) Inmutabilhdad del régumen econdmmico matrimomal una vez contraido
el matrimonio en el ré;imen del Cddigo civil,

SENTENCIA DE 20 mayo 1965.—Convenio, en particidn inter vivos, de considerar
comunes todos los bienes de marido y mujer, cualquiera que fuere su pro-
cedencia,

De esta sentencia nos ocuparemos después [II, I, a)], interesandonos unica-
mente aqui lo relativo al pacio contenido en una particién inter wvivos, en
la que se incluian bienes de los dos conyuges que distribuyeron los bienes entre
sus hijos, «considerando los bienes comunes sin distincion de origeny.

A ese inciso pactado se refiere el tercer considerando, Unico que aqui trans-
cribiremos, y que dice asi:

CONSIDERANDO

«Que ese acuerdo o convenio entre los cényuges de considerar como comu-
nes todos los bienes, mcluyendo los propios del marido y de la mujer, viene
3 ser la base de la particién y sobrepasa el contenido propio del acto puramente
particional, y al estimar todos los bienes como comunes sin serlo, cuando se
haya probado que la mayoria de tales bienes pertenecian al marido, presupone
una mutacion en el régimen de sociedad de gananciales a que ambos cényuges
estaban sometidos, cuando la plena comunidad de bienes no habia sido
estipulada previamente al matrimonio en capitulaciones matrimoniales, pues
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cual expresa la sentencia de esta Sala de 22 de diciembre de 1944, en nuestro
Derecho civil comun, después de la celebracion del matrimonio, ’a falta de
capitulaciones matrimoniales, es irrenunciable o inalterable el régimen patri-
monial de la comumdad limitada o sociedad de gananciales’, porque, en cierto
modo, el régimen supletorio de gananciales se equipara a unas capitulaciones
matrimoniales subsidiarias, y los bienes del marido y de la mujer no pueden
tener otra calidad que la que la Ley les atribuye, quedando- subsistentes du-
rante el matrimonio a todos los efectos, salvo supuestos excepcionales que no
se dan en el supuesto de autos, 1as notas de inalterabilidad e irrenunciabilidad
cual se desprende de los articulos 1315, 1.316, 1.319 y 1.320, en relacién con €l
1.394 del Codigo civil, y en el mismo espiritu prohibitivo estan inspirados otros
preceptos del Coédigo civil, que en la sentencia recurridase citan, ad exemplum,
pues, salvo casos especificos de excepcion, nuestro Coédigo civil, de manera
constante, mantiene la prohibicion de que los conyuges, durante el matrimonio
y después de celebrado, puedan cambiar el régimen patrimonial, transmitiendo,
abierta o encublertamente bienes un céhyuge a otro, o alterando la pertenen-
cla de los bienes propios del marido o de la mujer.»

b) Abono de «litis expensas».

SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Las «litis expensasy de la mujzer en
sus pleitos conira el marido deben serle abomadas por la Sociedad de ga-
nanciales cuando ella carezca de bienes para pagarlas.

La mujer, que se hallaba depositada, entablé demanda incidental contra
su marido, reclamandole el abono de las litis expensas del pleito de separacién
ante el Tribunal Eclesiastico, del expediente de separacion, del juicio de ali-
mentos provisionales, para el propio incidente, de peticiéon y para dos quere-
llas. El Juzgado de Primera Instancia namero 14 de Madrid condené al marido
al pago de determinadas cantidades por cada uno de los cuatro litigios pri-
meramente mencionados. Sentencla que fué confirmada por la Sala 3.2 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

El marido interpuso recurso de casacion, alegando violacién del articu-
lo 1408 del Codigo civil y de la docirina legal contenida en las sentencias
de 4 de julio de 1896, 14 de octubre de 1905, 22 de enero de 1910, 13 de febrero
de 1915, 27 de diciembre de 1918, 10 de diciembre de 1944, 8 de octubre de 1953,
26 de febrero de 1957 y 24 de enero de 1959, que viene reconociendo que la
concesion de las litis expensas es preciso atemperarlas a las circunstanclas
personales de cada conyuge. Recurso rechazado por el Tribunal Supremo.

CONSIDERANDO

«Que consignada en el articulo 1.408 del Cédigo civil como carga primera
de la sociedad de gananciales las deudas y obligaciones contraidas, no sélo por
el marido, sino también por la mujer en los casos en que pueda obligar le-
galmente a la sociedad, entre los que se encuentra el demandar o defen-
derse en los pleitos con su marido, en que puede serle necesario exigir que
este sufrague los gastos de su defensa cuando ella no dispone de bienes con
que hacerlo, ya que, con arreglo a los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
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Cuvil, Ley de caracter general en toda Espana, no puede la mujer casada de-
tenderse como pobre, aun cuando carezca de bienes, si los tiene su marido,
y seria injusto que, por olvidarse de tales preceptos, se la colocase en la im-
posibilidad de ejercitar su derechos, siendo su estado legal semejante al del
propletario que por embargo u otro motivo no dispone de sus propiledades y
rentas.»

«Que s1 con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala—sentencia de 22
de enero 1910, 16 de junio de 1920, 18 de diciembre de 1944, 8 de marzo
de 1949, 1 de enero de 1955, 21 de abril de 1956 y 24 de enero de 1959—el
derecho de kitis expensas esta sometido a lo que en cada caso resuelvan los
Tribunales de Instancia, quienes deberian apreciar la necesidad, naturaleza y
extension del gasto para autorizarle y graduarlo, como problema de hecho,
debiendo ser respetadas en casacién sus valoraciones, mientras no se combatan
en forma adecuada para acusar un evidente error, es visto que, fundada la
actual concesion de aquéllas en concretas afirmaciones de hecho, cuales son
las de carecer de bienes propios la mujer, haber mediado diligencia de de-
posito de la misma, hallarse en tramitacién el pleito sobre separacién en la
Curia Eclesiastica y un juicio sobre alimentos instado contra su marido
por la actora, y tener ésta necesidad de abonar el importe de los derechos y
gastos causados en los aludidos procedimientos, ¥ en el presente incidente, al
no ser combatidos en adecuada forma tales afirmaciones, base de la sentencia,
que se lunita a subsumir los hechos declarados probados que han quedado fir-
mes en casacion en el niumero 1.0 del articulo 1.408 del Cédigo civil y en la
doctrina legal contenida en las propias sentencias citadas por la parte recu-
rrente, no puede prosperar el motivo Unico del recurso.»

G) SOCIEDAD DE GANANCIALES, DISUELTA.
a) Enajenacion de bien ganancial por la viuda.

SENTENCIA DE 14 DE MaYO DE 1965.—Inaplicacion del articulo 1.444 después de di-
suelto el matrimonio.

Se trataba de un pleito de reivindicacion de un bien enajenado en docu-
mento privado por la viuda, ya en ese estado, y que se repu*6é como ganancial
por el Tribunal de Instancia. Entre los motivos de casacion fué alegada vio-
lacién del articulo 1.444 del! Cadigo civil, invocacién juzgada inoportuna por el
Tribunal Supremo en el Ultimo considerando de la sentencia—inico que aqui
nos interesa—y que dice asi:

. CONSIDERANDO

«Que en el tercero de los mortivos del recurso, y también por el cauce or-
dinar primero del articulo 1.692 L. E. C., se denuncia violacién del 4 y del 1.444
del Codigo, al 'dar fuerza probatoria a un documento privado que trae cau-
sa de una enajenacidn de bienes gananciales efectuada por quien no po-
dia hacerla’, que, en realidad, se reduce a la impugnacion del segundo de
los dichos preceptos, porque el primero esta condicionado en su posibili-
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.dad sancionadora de la nulidad que decreta, al solo supuesto de que el 1.444
hubiers sido, efectivamente, violado, a cuya prohibicién de enajenar la mujer
casada que en el mismo se establece, tiene una doble limitacién, en primer
lugar, que se trata de bienes inmuebles que le hayan correspondido en caso de
separacion, y, en segundo término, que la enajenacién se efectie durante el
matrimonio, mientras que en el caso del presente recurso, ni existia régimen
<de separacion de bienes, pues resulto probado, y €l mismo recurrente es el
primero en reconocerlo, que los bienes de que aqui se trata eran "ganan-
ciales, ni la venta se hace vigente el matrimonio, ya que también se de-
claro probado y, asimismo, lo admite el recurrente que la mujer que lleva
a cabo la operacién de venfa se encontiraba en estado de viuda, por lo que
es incuestionable que no puede decirse violado un precepto que nada tiene
que ver con el supuesto contemplado, ni fué, por ello, tenido en cuenta por
la sentencia recurrida, causas que hacen considerar su alegacién como im-
procedente e 1nadecuada, que obligan a la desestimacién del motivo en que se
contiene y con él la totalhidad del recurso interpuesto.n

b) Pérdida de la mitad de gananciales por el céonyuge de mala fe.

“SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1965.—(Es aplicable a los bienes que no -e-
sulten privativos en el régimen balear-mallorquin? [ver supra, B)].

COMENTARIO

Observemos que el Juzgado de Primera Instancia de Palma de Mallorca
habia reputado—conforme al articulo 3.°, § 3.2, de la Compilacién balear—que
era bien comun una casa cuya pertenencia privativa de ninguno de los conyu-
ges no habia resulitado probada, y aplicando por analogia los articulos 72 y
1.417, § 2., del Cédigo civil que, para caso de nulidad del matrimonio, determi-
nan la pérdida de los gananciales por el cényuge que de mala fe hubiese dado
lugar a la misma, por lo cual condend al actor a transmitir dicha casa a la
demandada. La Audiencia de Palma declard la casa privativa del marido; y el
Tribunal Supremo revocd la sentencia de éste, y, en segunda seniencia, con-
Jirmé la de primera instancia.

JQuiere esto decir que admitid como comunes y equivalentes a los ganan-
clales; los bienes que no resulten privativos de cada coényuge, a pesar de que
el articulo 3.0, § 3., de la Compilacion balear dice que les pertenecerdn por
mitad y pro indiviso? Y que, siguiendo este criterio, ;estimo aplicables los ariicu-
los 72 y 1417, § 2.0, del Codwgo civil, de conformidad a la disposicion adicio-
nal 2.2 de la Compilacion?

Sinceramente creemos que no. Nolemos que el penultimo considerando de
la sentencia del Tribunal Supremo hace motar que, en la sentencia, la apelada
.da como hecho probado que el marido carecia de toda clase de bienes, y con-
«luye que «del conjunto de lo actuado se desprende que todos los bienes con los
que contaba el matrimonio pertenecian a la mujer, y salvo la presuncion le-
.gal antes expuesta, se llegaria a reputar la finca en cuestiébn como comprada
con dinero de la esposa y, por tanto, bien privativo de ellan. Y, por ello,
creemos que el ullimo considerando viene predeterminado por esa conviccion
.y como medio mas fdctible para llegar al mismo resultado juste.
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DERECHO DE SUCESIONES

Svmarlo: A) TESTAMENTOS : a) Capacidad del testador, y b) Requisito d2 la unidad

de acto; S. 8 abril 1865; Comentarw. ¢) Testigos. Nulidad del testamento por
wmmhabilidad de un testigo; S. 28 octubre 1965. d) Interpretacion, 1) S. 23 ju-
nio 1965; 2) S. 15 junio 1965; 3) S. 18 diciembre 1965. B) LLAMAMIENTOS
CONDICIONALES Y MODALES: &) Condicwon; 1) Condiciones potestativas; S. 18 di-
ciembre 1945. b) Modo, 1) Institucion modal distincion entre modo y legado:
modo y carga r2al, S. 4 junio 1965; 2) Legado modal: distinciwan entre condi-
cion, modo y causa, S 18 diciembre 1985; Comentario. C' SUSTITUCIONES . Fidei-
comiso condictonal: enajenacion de bienes, antes de la fecha condicionante, pero
condicionada a que ésta se cumpla, habiendo exprzsa prohibicion de enarenar
antes; S. 156 junio 1965; Conientarto D) RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS POR
ACTOS DEL CAUSANTE: a) Herederos voluntarios, 1) (Pueden impugnar los reco-
conocimwentos, stmulados o falsos, que encubran donacidon entre conyugzs, efec-
tuados por el de culus®; S. 28 cctubre 1965; 2) No pueden impugnar las ven-
tas que encubran donaciones remuneratorias otorgadas por el causantz; S. 16
octubre 1965; Comentario, E) COHEREDEROS : 1} Cualquier coheredero puede exi-
gir al conyuge vwudo que tom: wmventario; S. 29 mayo 1965; 2) Puede ejercitar
acciones rewindicatorias en beneficto de la comunidad; S. 10 noviembre
1965; 3) No puede e€jercitarlas excluswwamente en nombre ¥y beneficio propio
antes de la particion; S. 25 junio 1965 F) Lecitimas: Legitimas del conyuge
viudo: 1) Puede demandar como heredero forzoso la nulidad de enajenaciones
que le perjudiquen; S. 28 octubre 1965; 2) No puede reclamar nulhidad alguna,
actuando como coheredero, pero S6lo en su exclusivo beneficio antes de la par-
twicwom; S. 25 junio 1965. G) SUCESION CONTRACTUAL : a) (ES 0 no revocable el
heredamiento por mutuo acuzrdo de los otorgantes? y b) ;Es aplicable el prin-
cipio semel heres semper heres en [os heredamientos?; S. 10 diclembre 1965,
Comentarwo. H) CoLaciON : Significado de la erpresion «u otro titulo lucra-
Zivon del articulo 1035 C. c. Distincidn entre colacion y otras instituciones ten-
dentzs a reconstrurwr el caudal partible con el importe de créditos a favor del
mismo; S. 3 junio 1965. I) PARTICION : a) Particion efectuada conjuntamente por
el marido y la mujer; S. 20 mayo 1965; Comentario b) Forma de la particion.
Valor de la efectuada privadamente y ratificade tdcitamente por la toma de
posesion de los bienes adjudicados; S. 4 diclembre 1965. ¢) Owperaciones
de la particién. Adjudicacién para pago de deudas; S. 30 octubre 1965. d) Ine-
jyicacwa toial o parcial o subsanaciom de la particion: 1) No puede pedir la
nulidad en su ezxclusivo beneficio el conyuge viudo de un coheredero fa-
l1z2c1do, estando indivisa la herencia da dicho coheredero: S. 25 junio 1965
2) Nulidad total y mno simple anulabilidad de la practicada conjuntamente
inter Vvivos por ambos cényuges; S 20 mayo 1965; Comentarios: 3) Nulidad
de la partiwcion efectuada por contador vartidor por haber incluido bienes que
no eran del causante a su fallecimiento: S. 29 mayo 1965: 4) Anulabilidad de
la partwcién efectuada, apowindose en un auto de declaracion de herederos
«ab intestato» por aparicion de un testamento oldgrafo; S. 25 noviembre 1965;
5) Rescisién de particién realizada por contador partidor por lesién de mds de
la cuarta parte; Comentario; S. 7 diciembre 1965; 6) Complemento de la par-
ticion por la adicién de bien omitido; S. 22 noviembre 1965.

DERECHO DE SUCESIONES

A) TESTAMENTOS.

a) Capacidad del testador: Valor del juicio del Notario acerca de la mis~
ma. (Es necesario que los testigos, ¥y no S6lo el Notario, entiendan al
testador? Legitimacién del Notario autorizante para Sostener su va-
lidez.
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b) Ambito del requisito de la unidad de acto en el testamento comun
abierto.

SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1965.

Los presuntos herederos ab intestato de la testadora demandaron al Notario
autorizante y a los herederos instituidos la nulidad civil del testamento y de
una compraventa autorizada en la misma fecha, la declaracién de su derecho
como heredero gb intestato y la indemnizacion de dafos y perjuicios que se les
hubiera causado una vez valorados en ejecucion de sentencia.

El Juez de Primera Instancia de Mula dictd sentencia, estimando en parte
la demanda, declarando nulos civilmente el testamento y la compraventa, or-
denando la cancelacion de las inscripciones que hubieran podido producir la
apertura de la sucesiéon legal a favor de los demandados y absolviendo a los
demandados del resto de la demanda. La Audiencia Territorial de Albacete
confirmé la sentencia del Juzgado

El Notario autorizante del testamento y de la compraventa interpuso re-
cursn de casacion, de cuyos motivos nos interesan los tres primeros, que son
los que se refieren al testamento, y que a continuacién transcribimos:

«Primero.—Fundado en el numero 7.°c del articulo 1.692 L. E. C., por in-
cidir el fallo recurrido en error de derecho en la apreciacién de la prueba,
con 1nfraccién, por violacién de los articulos 1.217 y 1.218 del Cddigo civil
y de los articulos 1.0, 2.0 y 143 del Reglamento del Notariado, que determinan
el alcance de la fe publica notarial en relacién con determinados extremos
del testamento anulado por la sentencia recurrida, que considera que no cons-
tituyen prueba plena, que sélo puede ser destruida, declarando la falsedad del
testamento, todo aquello que el Notario ha visto, oido o percibido directa-
mente con sus sentidos, y por infringir, por aplicacién indebida, la doctrina
legal sentada por esta Sala en sus sentencias de 22 de enero de 1913, 14 de
abril de 1925 y 16 de febrero de 1945, conforme a la cual el juicio de capacidad
del testador, afirmando en el testamento constituye una presuncién juris tan-
tum, que sOlo puede ser destruida por prueba en contrario; alega que hay
que hacer notar que el cauce utilizado en este motivo de casacidén esta auto-
rizado para denunciar los errores sufridos en la calle en orden a la valoracién
probatoria, cuando puesto el Juez frente al material de conocimiento que el
proceso le brinda, incurre en el vicio in judicando, al no dar a un elemento de
prueba la eficacia que tiene en derecho, con olvido de la valoracion que res-
pecto a la misma establece expresamente la Ley. A este respecto, hay que
decir que este vicio se contiene siempre que, dejandose llevar el Juez por
el sistema de la prueba libre que normalmente rige en nuestro Derecho, des-
conoce ab initio, que, por mandato de la Ley, debe darse a ciertos medios de
prueba una determinada relevancia y no colocarles en orden de paridad con
otras pruebas a las que el legislador concede menos trascendencia o una va-
loracién mas discrecional que el presente motivo de casacién se articula, porque
el Tribunal de Instancia, no sélo ha colocado en linea de paridad al documento
notarial con un medio de prueba que suscitan tantos recelos como la prueba de
testigos, sino que lo ha degradado, colocandolo, en cuanto a su eficacia, por
debajo del testimonio que han prestado en el pleito los testigos instrumentales, y
a pesar de que las declaraciones de éstos, unica prueba directa practicada en
el pleito, tampoco supuso el mantenimiento de una verdad ablertamente con-
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traria al contenido del instrumento publico, sino una matizacién distinta de la
forma como se presté por la testadora su consentimiento, cuya existencia
tampoco niegan los testigos mmstrumentales; al proceder en la forma indicads,
el Tribunal de Instancia no solo violé la doctirina legal sentada de forma ge-
neral por esta Sala en sus sentencias, entre otras, de 26 febrero, 11 de marzo
v 12 de julio de 1902, sino que violé de forma especial los preceptos invocados
que establecen el valor de prueba plana que se produce, sobre todo que el
Notario ve, oye y percibe por sus sentidos; este valor de prueba plena tiene el
documento notarial, no es una creacién caprichosa del legislador, sino producto
de una larga evolucién juridica, que arranca del origen judicial de los docu-
mentos notariales en los que las partes provocaban un juicio convenido para
colocar ciertas situaciones de hecho al amparo de la verdad indiscutible de la
cosa juzgada, parificindose las actuaciones de los Jueces notariales con ias
sentencias judictales mediante la facilidad que produjo el procedimiento me-
dieval al ser éste sustanciado en periodos autonomos; de esa forma se ha
llegado 2 la concepcion actual del documento notarial como constitutivo de
prueba plana, como lo establece el articulo 1.218 del Codigo civil, a tenor del
cual los documentos publicos hacen prueba contra tercero, del hecho que moti-
va Su otorgamiento, debiendo entenderse esto como un hecho complejo cons-
titutivo de la serie de hechos smples que constituyen el documento notarial;
por otra parte, la norma de remision del articulo 1217 del Coédigo civil in-
corpora al tratamiento sustantivo del documento notarial los preceptos de
esta legislacion especial, y a este respecto hay que sefialar el contenido de los
articulos 1.0, 2¢° y 143 del Reglamento de 2 de junio de 1944 por via de ejem-
plo se puede sehalar como el viejo articulo 1.317 del Codigo civil italiano esta-
blecia a este respecto que 'el documento publico hace plena fe de la convencién
y de los hechos realizados a presencia del Notariado’, y el articulo 2.700 del
nuevo Codigo civil dice igualmente que ’el documenfo piiblico hace prueba
plena, salvo querella de falsedad, de la procedencia del documento del oficial
publico que lo ha firmado y también de lo que las partes han declarado y de
los otros hechos que el oficial publico atestigua haber concurrido en su pre-
sencia o haber realizado’; el documento es un objeto material y un valor
con grado de eficacia, filado en relacién a una escala de valores, y este grado
de valor se contiene en la Ley mediante la recepcién de los valores juridicos
que han ido depositando y cdecantando la tradicidn juridico-histérica. Las
exigencias de la justicia y del trafico juridico exigen que el hecho pasado se
haga presente, y éste es el punto en el que descansa la prueba en juicio: el
Juez, para hacer justicia, tiene que adivinar el pasado; pero el Notario,
actuando en forma mas facil y eficaz, recoge €l hecho presente para que
valga en el futuro. De aqui dimana el valor de prueba plena que tiene los
hechos que el Notario, funcionario que actia, no se olvide, cun causae cog-
nitiene, ve y percibe, de esta forma a la adecuacion del hecho con su na-
rracién documental se le llama verdad. Una proteccién especial privilegia-
da, de esta narracion documental se le llama fe publica, y merced a ella, el
hecho recogido por el Notario tiene el cardcter de verdad plena, a no.ser que
se declare la falsedad del documento. Lia doctrina participa unanimemente de
este punto de vista. El testamento hace prueba plena o de presuncion iure et
de iure, hasta que no se invalide por la declaraciéon de falsedad, de todo aque-
llo que la fe del Notario elevaba a la categoria de verdad indiscutible, por
haberlo percibido directamente por los sentidos. Y en este sentido quedan cu-
biertas como verdades que hacen prueba plena las afirmaciones realizadas_por
el Notario en el testamento en crden a los extremos siguientes: a) la testadors
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presté externamente su consentimiento. Frente a esta verdad indiscutible que
proclama el Notarlo bajo su fe, la sentencia recurrida, ni puede afirmar lo
contrario de que la testadora no prest6 su consentimiento, bien por entender
como probado que la testadora..., lejos de observarse por la testadora la
actitud inequivoca y consciente que la Ley exige el ordenar su voluntad fi-
nal... o la causante, ¢n un estado de prostacion que le impidié incluso firmar
y sin dar muestra alguna de la conducta ostensible y activa que los articu-
los 699 y 695 requieren, se limito a efectuar.. un sonido gutural indefinido que
ni puede interpretarse como manera de exteriorizar una ultima voluntad, ni
como asentimlento a la lectura efectuada. . y s1 la actitud puramente pasi-
va, al otorgarse el testamento... que el sonido gutural proferido por la testa-
dora ante la lectura final de su disposicion fuese expresiva de su conformi-
dad’ (considerandos sexto y séptimo de la sentencia de Primera. Instancia;
b) ’que las pruebas practicadas especialmente de las declaraciones de los tes-
tigos instrumentales y de las médicas apreciadas en su conjunto con las demas
gue obran en autos, se desprende de un modo que no deja lugar a dudas, que
la testadora no pronuncid palabra, m1 para declarar al Notario y testigos su
voluntad, sino ni siquiera para manifestar su conformidad después de la lec-
tura, aunque tanto los testigos como el Notario creyeron entonces de buena
fe que cierto signo ambiguo que prefirio, podian interpretarlo como aquiescencia
o afirmacion, y asi lo hicieron constar, si bien la declaraciéon de que ’‘aquélia
(la testadora) manifiesta que esta totalmente conforme con su voluntad’, esta
muy lejos de conformarse con la realidad de lo sucedido, que es lo que se acaba
de indicar, y es evidente que el sonido gutural mencionado carece de las con-
diciones de explicaciéon y claridad anteriormente sefaladas como indispensa-
bles en estos casos’ (considerando quinto de la sentencia del Juzgado), b) que
tampoco la sentencia recurrida puede afirmar en contra de lo que expresa
el testamento, que ’estando, asimismo, comprobado que ni aquélla pudo decir
que no podia firmar ni encomendar hacerlo a ninguno de los presentes’,
por consiguiente, es a todas luces evidente, que la Sala de instancia viold las
reglas relativas a la buena prueba que producen los documentos notariales
en cuanto el Notario recoge cuanto discurre en su presencia, y aplicé inde-
bidamente la doctrina legal sefialada en este motivo de casacién que sélo
es procedente invocar, tratandose de cuestiones relativas a las probanzas de
capacidad, querer interno, etc., sobre los cuales el documento notarial sélo
produce presunciéon de iuris fantum y no de iure et de iure, con violacién de
las normas relativas a la valoracién de la prueba que se invocan en el
inicio de este motivo.

Segundo—Fundado en el numero 1¢ del articulo 1692 L. E. C, por in-~
fringir el fallo recurrido, por interpretacion erronea, los articulos 669, 694
695 y 699 del Codigo civil, y por violacion, los articulos 193 y 196 del Regla-
mento del Notariado, y por violar igualmente la doctrina legal sentada por
esta Sala en sus sentencias de 5 de junio de 1894, 1 de febrero de 1907, 28
de junio 1894, 18 de junio de 1896, 28 de junio de 1909, 29 de diciembre de
1927, 27 de diciembre de 1930, 12 de mayo de 1945, 18 de febrero de 1947 y 3
febrero de 1951, a tenor de los cuales la unidad de acta se refiere precisa-
mente al momento del otorgamiento del testamento, el cual comprende tan
s6lo desde que reunido el testador, Notario y testigos, se procede a la lectura
en voz alta a la declaracién y ratificacion del testador a la firma del tes-
tamento; qua la sentencia recurrida admite expresamente, en su séptimo
considerando, que ’a s6lo el Notario con la enferma pudo muy bien y asfi
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debié suceder de haber llegado éste a la creencia de haber comprendido su
ultima voluntad, que redacté seguidamente de buena fe, siendo presumi-
ble que en aquellos momentos poseyera la enferma alguna mayor luci-
dez, e incluso posibiemente la facultad de pronunciar algunas palabras, aun-
que sélo fueran los monosilabos ’si” ¥ 'no’, a pesar de lo cual establece, en el
considerando quinto, que el testamento es radicalmente nulo por falta de
forma sustancial, por entender que la expresion de la voluntad del testador
al Notario para que redacte el testamento debe hacerse a presencia de los
testigos, por estar comprendido en el concepto de unidad de acto; por otra
parte, el fallo recurrido establece igualmente que considera nula la disposi-
cion testamentaria, porque no es bastante que la testadora diera su conformi-
dad al testamento en el caso de que lo hubiera hecho, sino que, ademas,
en relacion con su firma tuvy expresamente que manifestar que no po-
dia firmar y designar el testigo que debia hacerlo por ella en aquel acto.
Esta afirmaciéon de facto de la sentencia recurrida ha sido impugnada ex-
presamente en el anterior motivo; mas se estime o no, se denuncia a tra-
vés de este motivo de casacion al vicio in judicando, cometido por la Sala
de instancia, al interpretar equivocamente el parrafo 2. del articulo 695 del
Codigo cvil que los tres vicios in judicando que se denuncian en este motivo
de casacion relativos a} alcance del consentimiento en los testamentos, de
la presencia de los testigos wustrumentales y de los requisitos de la firma
cuando el testador no lo hace, firmando un testigo instrumental por él,
tiene su origen en el concepto equivocado que tiene la sentencia recurri-
da, de lo que tradicionalmente se viene llamando unidad de acto en los do-
cumentos publicos, que ya en Derecho romano se exigia y que aclaro Ul-
plano en el Digesto, haciéndose referencia al uno contextu actor testari
oportet. La doctrina no creyo muy util su conservacion, y los autores pidie~
ron insistentemente su caucelacién. Esto no obstante, al publicarse el Codigo
civil se mantiene este secular requisito, diciendo, al articulo 699, que todas
las formalidades del testamento han de ser practicadas en un solo acto.
Con este articulo del Codigo a la vista, la doctrina discutié6 ampliamente si
la unidad del acto debia abarcar todo el proceso formativo del testamento,
que es la tesis que sustenta la sentencia recurrida, o s6lo la fase final de
lectura, aprobacion y firma; que en contra de lo que afirma la sentencia
recurrida, prevalecié esta ultima tesis. La doctrina entendié que asi como
los viejos actos formales del Derecho romano lograban su autonomia por
medio del mecanismo técnico de la unidad de acto, en los instrumentos nota-
riales modernos la uniaad de zuto se ha transformado en la unidad de con-
texto. Este criterio ha sido confirmado de modo terminante por una copiosa
jurisprudencia, que se inicia a fines del pasado siglo (S. 18 junio 1896) y
se continuia posteriormente hasta nuestros dias en las sentencias de 1 de fe-
brero de 1907, 29 de diciembre de 1927, 27 de diciembre de 1930 y 18 de fe-
brero de 1947; que, por otra parte, también yerra la sentencia recurrida al
determinar lo que queda cubierto por el consentimiento prestado y olvida
que el momento cumbre de una escritura es el llamado por la legislacién
notarial, otorgamiento ¢ autorizacion; de esta forma, la unidad de acto es
objetiva v concreta en una unidad de fexto consentido que implica una
unidad de consentimiento. El consentimiento cubre el texto del documento
notarial sin lagunas, palabra a palabra. En este breve tiempo, en el que
aquedan enteradas las partes y deciden sobre el contenido, el consentimiento
se proyecta sobre toda la extensiéon del documento. El consentimiento es si-
multaneo, unitario, global, indivisible, y aunque el documento fuese muy ex-
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tenso o tuviese partes muy diversas. Se puede hablar de un momento imcial y
otro terminal en la solemmdad y en la lectura del documento. Pero nunca
de un momento inicial y otro terminal del consentimiento. El consentimiento
en las esrituras publicas es siempre final y cubre integramnente el documento
sin lagunas desde su principio, y al no entenderlo asi, la sentencia recurrida
cometio la infracciéon gue se denuncia; del concepto erréneo que la Sala de
instancia tiene sobre 1a unidad del acto y sobre los defectos del consenti-
miento en los instrumentos publicos, desembocan también los otros dos erro-
rres interpretativos que se denuncian en este motivo: en el primero, el rela-
tivo a la interpretacion de los articulos invocados en este motivo, a través
de los cuales entiende que la unidad de acto del testamento empieza en el
momento en que el testador expresa inicialmente su voluntad al Notario
autorizante, por lo que la sentencia recurrida considera que en este momento
debieron estar ya presentes los testigos instrumentales, bajo pena de nulidad
del acto; pero esta interpretacion del articulo 695 es errénea, y ya la vieja
doctrina era contraria a esta practica, citando a Manresa y las sentencias
de esta Sala de 1 febrero 19047, 18 abril 1916, 16 noviembre 1916, 25 mar-
zo 1940 y 12 mayo 1945, que la misma raiz tiene el error que comete la sen-
tencia recurrida cuando afirma que es preciso que en el acto de la firma el
testador manifieste que no puede firmar y que designe el testigo instrumental
que ha de hacerlo por él, con lo cual parece como que supedita la eficacia
de un acto solemne al empleo preciso de ciertas palabras o formulas sacra-
mentales retrotrayendo el derecho a sus formas mas privativas y elementales;
por su parte, el recurrente considera que es bastante que el testador haya
hecho manifestacion al expresar su voluntad al Notaric cumpliendo las for-
malidades legales cuando éste redacte el testamento siguiendo estas inscrip-
ciones acepte el encargo y firme por el testador, y en este sentido, la sen-
tencia de 1 febrero 1407 ensena que no es valido el testamento en el que aun-
que no se contiene la manifestacién de que el testador no puede firmar, se
hace constar que a ruego del testador firma un testigo a su nombre, porque
esta manifestaciéon lleva implicita la de que no puede firmar, y en este mis-
mo sentido se pronuncia la sentencia de 11 febrero 1929, debiendo afiadir
que no es aplicable la sentencia que se invoca en la sentencia recurrida sobre
este punto concreto de 16 fbrero 1956.

Tercero.—Fundado en ¢l namero 1.0 del articulo 1.692 L. E. C,, por incidir
el fallo recurrido en aplicacién indebida del namero 2.2 del articulo 663 C. c. ¥
de la doctring sentada por esta Sala en sus sentencias de 25 octubre 1928,
24 marzo 1944 y 16 febrero 1945, alega que es sabido que la estimacion que
hace el Notario es un instrumento publico sobre la capacidad del otorgante
no tiene la fuerza de prueba plena de que gozan las circunstancias externas
del documento de que el Notario da fe por haberlas percibido directamente
con su sentido, porque el Notario puede dar fe de que externamente se ha
prestado un consentimiento por el testador, pero no puede saber con la misma
evidencig si la voluntad declarada corresponde a la voluntad real, o si el con-
sentimiento, por muy claras y expresas que Sean las palabras empleadas, se
encuentra viciado por una falta de samidad mental; por ser una falsa repre-
sentacién del acto o por cualquiera de los vicios que anulan el consenti-
miento; por eso, el Notario, por lo que respecta la capacidad, emite sélo un
juicio, pero no afirma un hecho al que dota plenamente de la fe publica de
que esta investido. De aqui que la doctrina legal de esta Sala haya estable-
cido que la capacidad del testador no constituye prueba plena, sino una pre-
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suncién iuris tantum, que coloca al testador en situacion privilegiada y que
solo puede destruirse por una cumplida y convincente prueba en contrario
(Ss. 24 marzo 1944 y 16 febrero 1945), entre otras, asi como la de 2b octu-
bre 1958; que si se examina la sentencia recurrida se podra comprobar que
en parte alguna de la sentencia de Segunda Instancia existe una mencion
expresa al hecho de que la testadora, en el momento de testar (Ss. de 10
abril 1944 y 25 abrii 1959), no se encontraba en el sano juicio de sus facul-
tads mentales, y no constando esta clara afirmacién de hecho no puede pro-
cederse a la aplicacion del parrafo segundo del articulo 663 C. c, por la cir-
cunstancia de que al final del sexto Considerando se diga: «es consecuente
afirmar la carencia de capacidad de la testadoran, porque para que Se aplique
este articulo haria falta que la sentencia estableciera como premisa de facto
que la testadora. en el momento de realizar el testamento, estaba privada
de su cabal juicio o de sus facultades mentales; que no puede suplir esa
declaracion el que en la sentencia se diga que la testadora se encontraba
postrada en el lecho, imposibiitada, que su enfermedad afectaba al cerebro,
sin determinar en qué grado, y si la enfermedad producia o no a la testadora
la pérdida de la consciencia de los actos; el tener setenta y nueve anos de
edad, que observara una actitud puramente pasiva al otorgar el instrumento
o que sufriera anomalias psiguicas que produce toda enfermedad apoplética;
de la clara formulacién del nimero 2. del articulo 663 se deduce que éste
solamente puede entrar en juego cuando se declara como hecho probado en
ia sentencia que el testador, en el momento de otorgarse el testamento, no
se encontraba en su cabal juicio, no gozaba de sus facultades mentales, habia
perdido la conciencia de sus actos u otro cualquier hecho que supusiera la
existencla de una enfermedad mental que la incapacitase para poder prestar
consentimiento, no pudiendo estimar como suficiente la expresion a secas de
que «carece de capacidad la testadora», ya que tal afirmacién es totalmente
nexpresiva y mas bien es una conclusion juridica que una afirmacion de facto
sobre el estado de la causante, que, en cualquier caso, no permite sobre ella
cimentar la nulidad o inexistencia de un testamento porque su invalidacion
requiere siempre la expresién manifiesta de hechos explicitos y concluyentes
que justifiquen la declaracion de ineficacia del documento publico.»

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente el Magistrado
don Antonio de Vicente Tutor v de Guelbenzu, desestimé el recurso, sentando
con relacion a la nulidad del testamento, los siguientes cuatro primeros Con-
siderandos :

«Que la parte recurrida en el acto de la vista del recurso alegé que el
recurrente carecig de legitimacion procesal para sostenerlo al haber sido ab-
suelto por la sentencia impugnada de la condena de indemnizacién de dafos
y perjuicios que en la demanda se le reclamaban,; peticion que debe ser re-
chazada con solo tener en cuenta que fue parte en el juicio como demandado
o Interpelado precisamente por quien ahora le niega la legitimacion; aparte
de que, discutiéndose precisamente en el procedimiento su actuacion profesio-
nal, su interés en el resultado no puede ser discutido»

«Que el primer motivo del recurso, por el cauce procesal del niimero 7.
del articulo 1.692 L. E, C. denuncia la comisién de error de derecho en la
apreciacion de la prueba por la sentencia recurrida, violando los articulos 1.217
¥y 1.218 C. c. y los 12 y 143 de! Reglamento del Notariado y de la doctrina
contenida en las sentencias de este Tribunal que cita, por entender, en esen-
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cia, que las mamfestaciones del Notario autorizante de un testamento en cuan-
to & la capacidad del testador y de cuanto expresa que la ha visto y oido,
hacen prueba plena salvo falsedad, y solo puede ser destruido por otra feha-
ciente en contrario, de donde s¢ deduce que el no concurrir esta acreditacién
perfecta, subsisten las manifestaciones de que da fe el Notario; y, habida
cuenta que lo que se discute precisamente en el litigio es la validez y eficacia
del testamento mismo y la interpretacion de la voluntad de la testadora, ex-
presada en sonidos inarticulados e 1ninteligibles para los testigos, e incluso
del juicio del fedatario sobre la capacidad de la otorgante, que no acredita
una realidad conforme al Cédigo civil, sino simplemente una opinién, por muy
sensata que ella sea. es evidente que el propio instrumento atacado, sin per-
der en un apice su importancia y consideracién legal, no puede servir para
desvirtuar en casacién la apreciaciéon que del conjunto de la prueba deducen
las sentencias de instancia.»

«Que, sentada la anterior doctrina, guedan subsistentes las declaraciones
contenidas tanto en la sentencia de Primera Instancia como en la de Segun-
da, que aceptan plenamente las consideraciones de aquélla, o sea que la tes-
tadora no pronuncié palabra alguna, y Unicamente sonidos guturales inar-
ticulados, que pudieron interpretarse tanto de conformidad como de lo con-
trario; que el Notario no intervino méis que en la redaccién y lectura del
testamento, sin ninguna actuacion ¢ conversacion previa con la otorgante,
y que los testigos instrumentales, si bien en un principio interpretaron aque-
llos sonidos en el sentidn de aquiescencia a lo que se leia, entienden que no
lo fue, en realidad, deduciendo de todo ello y del estado de salud de la
otorgante—edad, enfermedad apoplética, anomalias psiquicas, actitud pasi-
va, etc.—que carecia de la capacidad necesaria para testar, lo que desvirtua
el juicio u opinmion contrario sostenida por el Notario; y habida cuenta, tanto
las formalidades como las solemnidades que nuestra Ley sustantiva civil exige
en el otorgamiento para la validez de los testamentos, es evidente que, ante
tales premisas facticas, la resolucién impugnada ha aplicado rectamente e in-
terpretado acertadamente los preceptos cuya infraccion se denuncia en Ilos
motivos segundo, tercero y cuarto del recurso, que deben ser desestimados;
maxime habida cuenta que, conforme el articulo 695 C. c¢.,, no sélo el Notario,
sino también los testigos, deben conocer la expresion de la voluntad del tes-
tador, los que manifiestan no entendieron en el caso de autos.»

«Que no se oponen a lo sentado anteriormente ciertas manifestaciones con-
tenidas en la sentencia de instancia y que hacen relacién a que el Notario
pudo hablar con la testadora con anterioridad al otorgamiento del testa-
mento, etc., etc., puestt¢ que claramente se deduce que tales expresiones tien-
den unicamente a dejar siempre a salve y a proclamar la indudable buena
fe y recta intencién con que en todo fue patente actud el recurrente y a
poner de relieve la posibilidad de confusion originada por la deficiente expre-
sién de la testadora moribunda.»

COMENTARIO

Observemos, ante todo, que los Resultandos de esta sentencia tal vez no
reflejen suficientemente toda lu prueba. Y, aun hecha esta posible salvedad,
preferimos no comentar la sentencia y limitarnos a formular unas preguntas.

a) Notario y testigos afirmaron que la testadora presté su conformidad
a la lectura del testamento; pero luego los testigos, en la prueba judicial, de-
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clararon que la testadora solo emitié un sonido gutural indefinido que enion-
ces, como el Notario, habian tomado como manifestacion de aquiescencia, de
la cual, al declarar en autos, dudaron. Esto nos hace interrogar:

¢;Pueden unos hechos constatados en el instrumento ceder ante el con-
junto de la prueba, centrada en declaraciones ulteriores de los propios tes-
tigos y en presunciones derivadas de declaraciones médicas (no todas con-
cordantes, como puede comprobarse en los Resultandos), sin declararse Ia
falsedad del propio instrumento?

Es que la persona que previamente haya expresado al Notario autorizante
su voluntad, o se la hubiera entregado escrita, si deSpués, en el momento de
la lectura, oye aiun, pero ya no puede hablar ni firmar, ;no tiene medio de
expresar su conformidad por gestos o senales?

¢Es que lo apreciado de visu et auditu en el otorgamiento y consignado
indeleblemente en el insirumento, puede ser destruido, por lo que se recuerde
después, en el Juzgado, y por las dudas creadas cuando la memoria tiene que
actuar en un interrogatorio mds o menos turbador?

«Es que lo dicho después por los testigos instrumentales, cuando no Sson
mas que prueba testifical, puede destruir lo que afirmaron en el acto solem~
ne del otorgamiento de la escritura? (Ocurre lo mismo con el Notario, de
modo que su fe motarial in actu pudiera valer menos que su recuerdo como
testigo? ¢No se prestaria eso u que con hdbiles presiones psicologicas, o con
otros medios aun mas deshonestos, se destruyera toda la Seguridad juridica
que la institucion debe crear?

b) El segundo Considerando de la sentencia del Tribunal Supremo dice
que el Notario no tuvo conversacion previa con la olorgante y, en cambio,
el siguiente Considerando de la misma alude a que ciertas manifestaciones
contenidas en la sentencia de instancia hacen relacion a que el Notario pudo
hablar con la testadora con anterioridad al otorgamiento del testamento. Por
otra parte, como interpretacion del articulo 695 C. c., el sequndo Considerando
dice que mno s6lo el Notario, sino también los testigos deben conocer la expre-
sion de la voluntad del testador. Ello vuelve a sumirnos en confusion, porque:

Si todos dijeron que la testadora consintio la lectura, ;como pudieron no
cometer falsedad si no fue asi, sino que no la entendieron?

Y si entendieron que consentia después de la lectura, jes que el requisito
de la unidad de acto y presencia de los testigos no se cifie a la lectura, con-
sentimiento y firma, como la anterior jurisprudencia del Tribunal Supremo
habia declarado, y, por tanto, hay un total cambio del criterio en la senten-
cia que comentamos? -

¢) En cuanio al juicio de capacidad del testador ¥y a su referencia al mo-
mento de ser otorgado el testamento, el criterio del segundo Considerando
de la sentencia del propio Tribunal Supremo del dia anterior—7 abril (véase
en los numero 448-449 de esta Revista, pdgs. 1264 y s.)—al de la fecha de
la que ahora comentamos y el criterio de ésta, son o no son fdcilmente com-
patibles al no haberse declarado la falsedad del testamento que esta ultima
contempla? Si el Notario—como se repite hasta la saciedad por las senten-
cias del Juzgado, de la Audienciec y del Tribunal Supremo—actud con abso-
luta buena je, ;como cl Juez, a distancia del tiempo y por la prueba testifical
de lo recordado por los testigos, pudo juzgar de aquel momento anterior con
mejor certeza que el propio Notario, que estuvo presente y en funciones con
los mismos testigos en el momento prectso?
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c) Testigos.

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965.—Nulidad del testamento por inhabilidad
de un testigo.

HECHOS

En el ultimo testamento del causante actudé como testigo instrumental un
yerno de la heredera instituida, esposa del testador, testigo que estaba casado
con una hija habida por la instituida en un anterior matrimonio.

El propio testador habia otorgado con anterioridad otro testamento en el
cual habia ordenado el legado de una casa en usufructo a favor de una her-
mana suya y en nuda propiedad a favor de doce sobrinos.

Una de las sobrinas favorecidas con el legado solicitdé la nulidad del ultimo
testamento, la consiguiente vigencia del anterior y la entrega de su legado
de la finca en el estado de libertad de cargas en que estaba a la muerte del
testador.

El Juez de Primera Instancia numero 5 de Madrid cesestim6 en todas sus
partes la demanda, absolviendo a la demandada. Y Ja Sala 22 de la Audien-
cia Territorial de Madrid revocé la sentencia de Primera Instancia, estimando
la demanda deducida por la recurrente.

Interpuesto recurso de casacion por la demandada, fue rechazado en sen-
tencia de la que fue ponente el Magistrado don Diego de la Cruz, de la que
mteresa para nuestro tema el segundo considerando:

«Que el motivo tercero del recurso que, al amparo del apartado primero
del articulo 1.692 L. E. C, acusa los articulos 682 y 687 C. c, a mas la viola-
cion del principio espiritualista que informa este Cuerpo legal, y de las sen-
tencias que cita no puede ser estimado porque, ante el indiscutible hecho de
ser uno de los tres testigos instrumentales del testamento cuya nulidad se
interesé en el proceso, hijo politico de la en €l instituida heredera, es inde-
clinable, en estricto acatamiento a lo imperativamente ordenado en el ar-
ticulo 687 del Codigo civil al acceder a la declaracion de nulidad pretendida,
ya que por estar supeditada la validez de los testamentos al exacto cumpli-
miento de las ”solemnidades o formalidades” que para cada uno exige el
Codigo sustantivo—Ss, de 12 julio 1903, 10 julio 1935 y 9 octubre 1962—, la in-
tervencion como testigo instrumental de quien le estda prohibido intervenir
—art., 682—por su parentesco en primer grado de afinidad con la instituida
heredera, constituye patente inobservancia de formalidad, que es causa de la
nulidad del testamento que en ella incurre; habiendo llegado la constante y
uniforme doctrina jurisprudencial, exigente del cumplimiento exacto de las
tormalidades esenciales, a declarar que, ni siquiera en el caso de que racio-
nalmente no pudiera dudarse de que lo consignado en el testamento sea fiel
expresiéon de su voluntad, valdria como tal testamento el que no se hubiese
otorgado en alguna de las formas y con todos !os requisitos esenciales que en
cada caso han de concurrir—S. de 1 diciembre 1927—, cuya doctrina en nada
es afectada por las sentencias que la recurrente cita, sino, por el contrario,
reiterada la expuesta, pues solo se refieren a la competencia de los Tribuna-
les para valorar los hechos, a fin de enjuiciar acerca de si las solemnidades
han sido o no cumplidas, pero en modo alguno si—como en el caso acontece—
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cuando no exista este problema haya posibilidad de conceptuar valido testa-
mento en que no han tenido pleno y cabal cumplimiento las solemnidades o
formalidades impuestas por la Ley.»

d) Interpretacion de los testamentos.

1. SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1965.—Interpretacién l6gica y sistemdtica: No
puede interpretarse el tesiamento apoydandose en la literalidad de frases
aisladas del conjunto. Valoracion de la finalidad perseguida por el testa-
dor. Presunciones judiciales apoyadas en hechos reflejados en el testamento.
Prevalencia de la interprefacion del Juez frenie a la particular del recu-
rrente. Significacion de la expresion «lugar acasarrado» en Galicia.

HECHOS

En un pleito, en el cual se debatian diversas cuestiones de las cuales nos
interesa unicamente la relativa a la interpretacién del testamento de don
J. P. P, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente el Magis-
trado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros. rechazo los motivos
relativos a esta cuestion con los siguientes considerancos:

«Que en los motivos tercero, quinto y sexto la recurrente ataca la sen-
tencia, alegando que ésta, al estimar comprendidos en el legado de los labra-
dios y montes que integran el lugar llamado Da Cancela, la casa y huertas
de dicho lugar, comete las siguientes infracciones: a) Error de hecho en la
apreciacion de la prueba, que se denuncia por la via del nimero 7. del ar- '
ticulo 1696 L. E, C.,, y se pretende evidenciar con la invocacién del testa-
mento en que se habla sb6lo de labradio y montes del lugar Da Cancela, y
con una extension total de cincuenta ferrados, que equivalen aproximada-
mente a unas dos hectareas y media—motivo tercero—. b) Interpretacién
erronea de la doctrina jurisprudencial interpretativa de articulo 1.253 C. ¢,
pues, en opinion de la recurrente, el testamento del sefior P. P., menciona
s0lo labradios y montes y constrifie la extensiéon de ellos a cincuenta ferrados,
y aungue se estima que el deseo del testador era mantener indiviso dicho
jugar durante dos generaciones, de ello no puede deducirse que el legado
comprendia también la casa y las huertas—motivo quinto—, y ¢) Interpreta-
cién erronea del art. 675 del mismo Cuerpo legal, que se entiende cometida,
dandole a aquel testamento una interpretacion y alcance que no tiene, pues
el sentido literal y claro de su cldusula cuarta, en sentir de dicha recurrente,
indica que la institucién en favor de la demandante se contrae exclusivamente
a vemntiséis fincas de labradio y monte cuya extension limita concretamente
el testador a cincuenta ferrados, y, en cambio, el fallo le otorga mucho mas,
pues en la particion de bienes impugnada, se le designan ciento cuarenta fe-
rrados, que equivalen a unas slete hectareas aproximadamente.»

«Que con referencia al motivo tercero, en el cual se pretende evidenciar
el error de hecho en la apreciacion de la prueba, con la invocacién del testa-
mento otorgado por don J. P. P. el 6 de junio de 1926, es de advertir que, si
bien dicho testamento constituye un documento auténtico en el sentido de
que, por si solo, y sin necesidad de integrarlo con otras diligencias, hace prue-
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ba del hecho que 1o motiva y de su fecha, sin embargo, no contiene una afir~
macion concreta y rotunda, contraria a las proclamadas por la Sala senten-
ciadora, sino que para llegar a la conclusién que propugna la recurrente hay
que hacer una exégesis de sus clausulas, aislando las frases que hablan de
labradios y montes y que refieren la extension del legado a cincuenta ferra-
dos—el ferrado de superficie equivale aproximadamente a cuatro y media
areas o cinco y media, segin cl Municipio, e incluso segiin el pueblo—y pres-
cindiendo de las palabras que aluden a "la integridad del lugar llamado de
Villaverde, o, por otro nombre, Da Cancela”, y ello no sirve, por tanto, para
evidenciar ese supuesto error de apreciacién que se imputa a la sentencia,
como reiteradamente tiene declarado esta Sala, es decir, que en este moti-
vo la recurrente, por via no adecuada, impugna ls interpretacién que a ese
testamento dio el juzgador y muestra su disconformidad con ella, o ataca la
presuncién que dicho juzgador obtiene de ciertos hechos que se estiman re-
fiejados en el aludido testamento.» ’

«Que en el quinto motivo se combate por cauce adecuado la presuncion
establecida por la Sala sentenciadora, que, partiendo de determinados hechos.
que se admiten como ciertos—el carifio del testador al conjunto de bienes que
constituyen el lugar acaserado de Villaverde o Da Cancela, y el deseo de man-
tenerlo indiviso durante dos generaciones—, llega a la presuncion de que el
legado sobre las fincas de labradio y a monte, alcanza también a edificacio-
nes y a huertas, y que comprenden, en vez de los cincuenta ferrados que con-
creta el testamento, los ciento cuarenta ferrados que se asigharon a la de-
mandante en la participacion, lo cual constituye, a juicio de la recurrente,
una conclusién contraria a toda logica.»

«Que esta Sala tiene establecido con reiteracién que es de la competencia
de los Tribunales de Instancia la determinaciéon de si el enlace entre el
hecho demostrado y el deducido es directo y preciso, y que cuando declaran
que existe y hay légica y armonica conexién entre los fundamentos y las
deducciones no incumbe al Tribunal de casacion rectificar o alterar el juicio
formado por el de instancia, porgue es vario el criterio humano, y no se halla
sujeto a reglas fijas y predeterminadas—S. de 27 noviembre 1925—, pues no
vale oponer a los hechos establecidos por el juzgador el criterio particular
de una de las partes, cuando es racional la admisién de aquéllos, incluso
“aun cuando quepa alguna duda acerca de su absoluta exactitud”’—S. de 12
de febrero 1960.»

«Que en el caso de autos, partiendo de aquellos hechos admitidos por las
partes contendientes, que aparecen reflejados en el testamento del causante,
no resulta il6gica la presuncion que deduce el juzgador de que lo legado a la
actora fue el conjunto de todas las fincas que formaban el lugar acasarado
Da Cancela, incluidas la casa y "dependencias” y huertas, aunque todas ellas
sumadas arrojen mas de los cincuenta ferrados, que parece indicar la clausula,
en la que comienza por disponerse que “su ahijada Amparo... sucederd en la
integridad del lugar”.»

«Que, por lo que respecta al sexto y ultimo motivo del recurso, conviene
tener presente que, aunque la jurisprudencia ha admitido que, en ciertos su-
puestos, pueda atacarse la interpretacion que a las clausulas de un testa-
mento haya dado la Sala de instancia, sin embargo, para que ese ataque
pueda prosperar se exige que se demuestre, de manera concluyente, que ague-
lla es arbitraria o absurda, y que los términos empleados por el testador son
claros y no dejan lugar a dudas sobre cudl haya sido su intencién; pero en
el caso de autos, si nos atenemos a las diversas clausulas que integran el
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testamento y hacemos su exégesis en conjunto, se llega a la conclusién de
que €l testador, al legar a la demandante ”la integridad del lugar” y mamni-
festar repetidamente que deseaba que dicho lugar se mantuviera sin dividir
durante dos generacignes, quiss significar que “el lugar” que habita, cultiva
y disfruta—é€l en que vive—y tal como €l lo viene explotando, es el que lega
a su sobrina dofia A. V. R, en su integridad »

«Que en Galicia se denomina “lugar casarado” o simplemente ”lugar”
—vocablo que se deriva de la voz latina locatio”, porque, generalmente, se
cede en arrendamiento su uso y disfrute al colono o aparcero que se le llama
"casero”—al conjunto de bienes formado por la casa-vivienda, las cuadras para
los ganados, los cobertizos o alpendes para aperos y mieses, la era para trillar,
el patio o corral, el hdrreo para entrojar el maiz, las fincas a huerta, labra-
dio, regadio o prados, pastos, montes altos y bajos, es decir, una totalidad de
bienes que forman una unidad minima de explotacién—-no solamente de cul-
tivo que permite a la familia que lo trabaja, vivir casi en régimen de econo-
mia cerrada, obteniendo con esos bienes y ganados la mayor parte de lo que
necesita, o sea productos horticolas y cereales, ganados de leche, cria y car-
ne, abonos organicos, semillas, “esquilinos” para lechos de sus ganados y lefia
¥ maderas para combustible y aperos y reparaciones; es decir, un conjunto
de bienes, andlogo a la “masia’” catalana o al “caserio norteno”.»

«Que, por tanto, la sentencia recurrida, al interpretar de ese modo el tes-
tamento de don J. P. P, realiza una interpretacién logica y sistematica, a
la vez que objetivo, que tiene que prevalecer sobre la interesada y particular
que propugna el recurrente.y

2. SENTENCIA D& 15 DE JUNIO DE 1965.—Inirpretacion de cldusula que autoriza
para disponer libremente de la herencia al llegar a cierta edad [cfr. infra
II-C].

3. SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1965.—FEs funcion del Tribunal sentencia-
dor fijar el verdadero sentido de los cldusulas testamentarias, y su inter-
pretacién solo puede ser combalida con éxito cuando se patentiza de modo
manifiesto el error cometido. Interpretacion légica y humana de la inten-
cion de la testadora.

De esta sentencia nos ocupcremos especialmente después (II-B, b). Ahora
s6lo nos interesa, por referirse a la interpretacién del testamento, y aparte
del inciso final del vltimo Counsiderando—que alli transcribiremos—, el pri-
mero:

«Que para €]l examen de las diversas cuestiones planteadas en el recurso,
es oportuno, ante todo, tener en cuenta: A) Que, conforme establece la sen-
tencia de 3 febrero 1961, si bien es funcién del juzgador de instancia fijar el
verdadero alcance de la clausula testamentaria, también corresponde su sig-
nificado al Tribunal de casacién cuando se combate el sentido dado por la
Sala a la intencién del testador, lo que puede llevarse a cabo por la via del
niumero 7.0 o del 1le del articulo 1692 L. E. C., segin se haya cometido evi-
dente error en la apreciaciéon de los hechos que sirven de base material &
esa Interpretacion, o con ella se infrinjan las normas establecidas por el Co-
digo civil, regulando la de los actos de ultima voluntad. B) Que, por su parte,
la sentencia de 11 junio 1964; puntualiza que es funcidén del Tribunal sen-



158 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

tenciador fijar el verdadero sentido de las clausulas testamentarias, y esa
interpretacion s6lo puede ser combatida con éxito, en casacion, cuando se
patentiza, de modo manifiesto, el error cometido en la sentencia, debiendo
prevalecer el criterio del Tribunal ¢ quo, frente al del recurrente, s1 no apa-
rece haber sido conirariada, de modo evidente, la voluntad del testador, por
lo que, conforme g copiosa doctrina jurisprudencial, ha de resultar un muy
manifiesto error interpretativo, para que, tratindose de clausulas testamen-
tarias, pueda ser combatido con éxito en casacién. C) Que es consecuencia
de todo lo anterior que si el recurso solo articula los motivos de que consta,
por la via del numero 1o del articulo 1.692 L. E. C., habria de partirse del
mas absoluto respeto a los hechos admitidos por las partes o declarados por
el Tribunal de Instancia, y la cuestiéon. netamente juridica, se reduciri a
determinar si éste incurri6 o no en transgresiéon de lo dispuesto en el ar-
ticulo 675 C. ¢, entendiéndose que ese "tenor” del testamento, a que alude,
se refiere al conjunto de disposiciones, utiles para aclarar el sentido de las
clausulas dudosas, atendidas las circunstancias que tuvo en cuenta el testa-
dor parg ordenar su ultima voluntad.p

COMENTARIO

Estas sentencias confirman la doctrina que el Tribunal Supremo viene
reiterando en esta materia. Confrontese al respecto nuestro comentario a las
stete sentencias relativas a interpretacion de testamentos en el nimero 448-
449 de esta Revista, afio XLI (septiembre-octubre 1965), pags. 1.266 y ss.

Aqui haremos s6lo hincapié en que la sentencia de 18 diciembre 1965
interpreta que el «tenor» del testamento a gque alude el articulo 675 C, c. «se
refiere al conjunio de disposiciones utiles para aclarar el sentido de las cldu-
sulas dudosas, atendidas las circunstancias que tuvo en cuenia el testador
para ordenar la ultima voluntad». Y que esas «circunstancias que tuvo en
cuenta el testador», en ese caso, eran extrinsecas al testamento, ya que se
referian a la hipotesis, que se da por sobreentendida, de volver la testadora a
vivir a Francia, donde vivia su meta, la legataria, como previa para que entrase
en juego la condicion que hubiese podido dar lugar a la reduccion a la mitad
del legado dispuesto a favor de ésta. Y esta presuposicién la basa el juzgador
en las circunstancias v antecedentes de la testadora, puestas en relacion con
el sentido atribuible a su disposicién ([cfr. infra, II, I, B, b.].

B) LLAMAMIENTOS CONDICIONALES Y MODALES.
a) Condicion.

SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1965 —Condicidn potestativa cuyo cumplimiento
solo es posible en vida del causante, ;ha de estimarse como imposible por
7o puesta?

b) Modo,
1. SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1965.—Institucién modal. Distincién enire el

modo y el legado. Concepto de carga real y su diferenciacion de las obli-
gaciones personales con sujeto determinado ob rem y con su cumplimiento
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garantizado con retracto familiar. Prescripcion de estas cargas testamen-
tarias e inaplicabilidad de la presuncion del articulo 38 L. H., no tratdn-
dose de derechos reales.

HECHOS

El causante, en la clausula undécuna de su testamento, dispuso: «Instituyo
por mis unicos y universales herederos.. a mi hermana dofia I. P B.., que
llevara una tercera parte de los bienes: otra igual percién la dividiran por
iguales partes mis sobrinos don F., don M., doia P, dofia F. y dona V. P R,
vy la otra tercera parte restante de todos mis bienes la dividirdn igualmente
a partes iguales dofia A. y dofia V. R. P.»; que en la disposicion o apartado
duodécimo de su dicho testamento, don F. P. B, ordend una carga perpetus,
de la que resulta beneficiada la didcesis o mitra de Orense, por consistir en
una misa diaria, que habria dc aplicarse en un oratorio privado situado en
Orense, cuya disposicion en lo esencial decia: “Aquél o aquéllos a quienes se
adjudique la casa nuamero 5 de la Plaza Mayor de esta ciudad, en la que
actualmente habito y en la cual se halla el oratorio dedicado a la Purisima
Concepcidn, habri de adjudicarse también éste y sus alha)as, que conservara
con el oratorio con el decoro y decencia al santo fin a que estd destinado, y
tendra obligacion de aplicar una misa todos los dias del ano por el corres-
pondiente estipendio y por la intencién del testador, con un responso de Recor-
deris al final por el anima del mismo y de sus obligaciones .. Si se vendiese
dicha casa publica y privadamente, lo que no podra Sser sin la expresada
obligacién, estd sujeta en todo tiempo a ser retraida por los instituidos here-
deros y sus sucesores, y entre dos o mas, el que primero lo solicitare, en cuyo
caso, éste o éstos tendran siempre la ineludible obligacion de cumplir con lo
que dejo mandado, quedando en otro caso sujetos a las consecuencias de la
talta de puntual ejecucion”.»

Los contadores-partidores testamentarios, al dividir la herencia del cau-
sante, adjudicaron la indicada casa de la Plaza Mayor de Orense a los sobri-
nos de éste, ¥. M. P. V. y F. P. R, con la carga expresada en la clausula
duodécima del testamento que se transcribié en la inscripcién correspondiente
a la adjudicacion de dicha finca. Esta fue posteriormente objeto de varias
transmistones y algunas Segregaciones, agrupandosz después la parte principal
con otra finca y construyéndose sobre el solar asi formado la actual casa nu-
mero 5 de la Plaza Mayor, en cuya inscripcion consta explicitamente que la
parte procedente de la finca 4748 estda afecta al gravamen dispuesto en la
transcrita clausula testamentaria.

No cumpliéndose desde hacia tiempo dicha carga, después de haber in-
tentado sin fruto una avenencia, el obispo demandé a la propietaria de la
nueva casa 5 de dicha plaza reclamando el cumplimiento de la totahdad de
la carga por tratarse de la parte principal de la finca. La demandada se opuso
a la demanda, afirmando que la clausula que dispuso la carga no impuso ni
cred ninguna relacion de sujecion o efecto entre ésta y los bienes en ella
referidos, ni recorta, ni limita, ni comprime en manera alguna las faculta-
des del dominio con respeto a alguna de las personas llamadas a la cosa en
beneficio de otra del ‘mismo grupo, sino que creé para el adjudicatorio de la
casa, alhajas y oratorio una obligacién puramente personal, sin afectar a su
cumplimiento masa alguna de bienes, rentas o productos de concretas cosas
de la misma; sin crear ningin beneficio eclesiastico y s6lo un retracto fami-
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liar a favor del sucesor que aceptara sustituir al incumplidor, que no ha sido
utilizado por ninguno, por lo cual el dominio se ha convertido en definitiva-
mente irrevocable, y que as1 han ido sucediéndose mas de treinta afios de
posesion publica como libre de gravamen de la finca de referencia, que ha
sufrido transformaciones, segregaciones y ampliaciones tan importantes, que su
1dentidad ha desaparecido.

El Juez de Primera Instancia de Orense desestimé la demanda y la Au-
diencia Territorial de La Corunia confirmé la del Juzgado. Y el obispo de
Orense interpuso recurso de casacion por infraccién de la Ley, sosteniendo
que el testador vinculd la casa al cumplimiento de la obligacién piadosa, pues-
to que la impuso propter rem, sancionada con un retracto y estableciendo que
la venta de la finca no se podriia realizar sin la expresada obligacién, carga
o gravamen, que debia regirse, dada la fecha de sucesion, por las normas de
las Partidas, y concluyd el primer motivo del recurso razonando que no puede
aceptarse 1a tesis de ésta, contraria a la vinculacion de la expresada finca, y
aun la calificacion juridica que de la clausula testamentaria realiza, encua-
drando la institucion en el area del «modo», por entender, con invocaciéon de
lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 797 C. c., que el cumplimiento
de la obligacion de aplicar una misa diaria, es, precisamente, la causa de
institucion de heredero; antes al contrario—sigue diciendo la sentencia «a
quon—, parece mas bien un ruego que no produce acciones para exigir la
proteccién juridica en caso de incumplimiento, pues el iransito de la finca a
personas distintas de los herederos ha de considerarse como amenaza de un
rescate por parte de los herederos, pero no como un deber impuesto al ad-
quirente de la finca en beneficio de tercero; que el modo es, en términos ge-
nerales, el fin que mueve a un testador a hacer una manda, como cuando
lega para que se dé o haga alguna cosa; que la Ley XXI del Titulo IX de la
Partida 6.2 decia que se puede hacer una manda con condicién, la cual se
anuncia con la palabra «sin, y aquel a quien se haya hecho la recibira cuando
ésta se cumpla; y ahade que las manda con causa, que se anuncian con
la palabra «quian, y son las que se hacen diciendo el testador la razén que
tenga para hacerlas, las cuales valdran aunque la causa no sea verdadera.
¥y las mandas de modo, que se anuncian con la palabra latina «uty y son
las que se hacen sehalando el testador €l fin que se propone al hacerlas,
como si dijese que mandaba a fulana mil maravedis para que se case con
tal hombre, valdran; que el modo es un encargo que se afiade a una libe-
Talidad, puntualizando los fines cuya realizacion se encarga al instituido; que
el articulo 797 C.c, en su parrafo 1o contrapone el modo a la condicion,
pero no el modo a la carga; y define el modo como la expresién del objeto
de la institucién o legado; que frente a lo que afirma la sentencia recu-
rrida, el testador don F.P.B. no instituy6 herederos para decir una misa
diaria por su alma; ni tampoco ordendé un legado encargando a sus here-
deros el cumplimiento de aquella finalidad; dispuso. por el contrario, que
los adjudicatarios de la antigua casa de la Plaza Mayor numero 5 de la
ciudad de Orense vendrian obligados, por razén de la posesion de la misma,
a Mmandar aplicar ung misa diaria y un responso de «Recorderisy por su
alma; y esto no es un modo, ni puede configurarse como tal, sino, por el
contrario, representa un ejemplo clasico de creacién de una carga piadosa
transmisible «erga omnesy, que Ssupone una limitacién del derecho de domi-
nio; la Sala «a quo», al no entenderlo asi, interpreta con error el alcance
del parrafo 1. del articulo 797 C. c¢., a mas de hacer del mismo una aplicacion
indebida.
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El Tribunal Supremo rechazo el recurso en sentencia de la que fue Po-
nente el Magistrado don V. Juvencio Escribano Ruipévez con los siguientes
considerandos:

«Que la institucion modal es aquella en que el testador impone al here-
dero 1nstituido o al legatario designado la obligacién de hacer u omitir algo
para ung finalidad determinada, pudiendo consistir en una carga real o me-
ramente personal, pero sin atribuir a un tercero el derecho a exigir para si
la prestacion, pues en este supuesto se estaria ante un legado.»

«Que aunque en nuestro Ordenamiento juridico positivo no aparece cla-
ramente definido el concepto de “carga real”, sabe sir. embargo admitir la
existencia de tal figura juridica diferenciada de las denominadas “cargas
personales”, pues ambas se encuentran previstas en los articulos 788 y 797 C. c.
en cuanto que en el primero de ellos se dice que si la carga se impusiere
Sobre bilenes nmuebles y fuere temporal, el heredero o herederos podran
disponer de la finca gravada, sin que cese el gravamen mientras que su
inscripeién no se cancele, y en el segundo se regula su imposicion por el
testador diferenciandola de la condiciény

«Que el articulo 1.720 L.E.C. preceptua que en el escrito formalizando el
recurso de casacion se citara con claridad y precision la ley o doctrina legal
que Se crea Infringida y el concepto en que lo haya sido, y que cuando
rueren dos o mas los fundamentos o motives del recurso se expresara en
parrafos separados y numerados, siendo inadmusibles los recursos que no
se atemperen a tales prescripciones por imperio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1729 de dicha Ley, teniendo declarado con reiteraciéon esta Sala que
la aplicacién indebida e interpretacién errénea de un determinado precepto
no pueden ser invocadas conjuntamente en un mismo motivo—Ss. 4 febrerao
1963, 3 diciembre del mismo afio y 3 y 24 enero, 20 febrero y 5 marzo 1964—,
y dado que en el primero de los articulados en el recurso, por la via del
namero 1.» del articulo 1.692 de la Ley adjetiva se acusa de modo conjunto
v no diferenciado la 1interpretacion erronea y aplicacion indebida del articu-
lo 797 C.c, es obvio que su planteamiento no se ajusta al formalismo exi-
gido por el Ordenamiento legal, en cuya via extraordinaria de la casacion,
incurriendo en la sancion prevenida en el nimero 4.2 del articulo 1.729, que
en este tramite deviene causa de desestimacién; y como, ademas, se ofrece
que el fallo impugnado analiza e interpreta la clausula doce del testamento
calificando de personal la obligacion impuesta a los herederos de mandar
aplicar una misa todos los dias del afio por el correspondiente estipendio
y por la intencidén del testador, calificacion que se combate en el referido
primer motivo del recurso por entender que no se trata de una carga real,
al acaecer como acaece que en la mencionada disposicion testamentaria no
se contiene elemento alguno que revele la intenciéon de sujetar bienes con-
cretos y determinados al cumplimiento de dicha obligacion, y si solamente
que la misma pesara sobre el heredero o herederos a quienes se adjudique
la casa en que esti el Oratorio, 0 bien sobre la persona que adquiera su
dominio, sin otra sancién para el caso de incumplimiento que la de atribuir
a cualquiera de los demas herederos el derecho a refraer dicha casa, es
evidente que la calificaciéon dada por el Tribunal «a quo» fue correcta, toda
vez que no se impuso carga aiguna Sobre el inmueble ni quedd sujeto éste
al cumplimiento de la obligacion ordenada por el testador a sus herederos,
quien Se limité a establecer una carga personal gravando con ella al here-
dero o herederos a quienes se adjudicase la casa ntmero 5 de la Plaza

11
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Mayor. en la que existia el oratorio, mandando también que no podria ven-
derse dicho inmueble sin la mencionada obligacién, todo lo cual fue trans-
crito en el cuaderno particional que al tener acceso en el Registro de la
Propiedad dio lugar a que en la inscripcién de tal finca se reflejase la refe-
rida clausula testamentaria comprensiva de la institucién modal implica-
tiva de una carga de naturaleza personal.»

(El 4.> Considerando se refiere al «onus probandi» regulado por el ar-
ticulo 1.214 C.c.)

«Que en el segundo de los motivos, por la via del numero l¢ del articu-
lo 1692 de la L. E. C,, se acusa la aplicacién indebida de los articulos 1 930,
1.932, 1.961, 1.963, 1.964 y 1.969 C c., asi como la violacion del parrafo primero
del articulo 38 L.H., que el derecho a la exigencia de la celebracion de
una misa diaria es un bien impregnado de una naturaleza esencialmente
religiosa y eclesiastica no susceptible de prescribir; que por ser una carga
real genera en el titular de la cosa una obligacion in faciendo; que el de-
recho de la mitra a exigir el cumplimiento de tal carga no se ha extinguido
porque teniendo a su favor la posesion secundum tdbulas so6lo mediante
la, prueba real de la fecha en que se hublera dejado de cumplir la obliga-
cion podria admitirse el examen de la cuestion, y que en cualquier caso
goza de la presuncion posesoria establecida en el articulo 38 L.H.; pero
sobre ello es de sefialar que la prescripcidn estd encaminada principalmente
a dar fijeza y certidumbre a toda clase de derechos emanados de las rela-
ciones sociales y de las condiciones en que se desarrolle la vida, aun cuando
éstas no se ajusten siempre a principios de estricta justicia, que hay que
subordinar como mal menor al que resultaria de una inestabilidad indefi-
nida—Ss. 2 marzo 1912, 25 marzo 1915 y 19 noviembre 1941—; que la natu-
raleza espiritual del fin perseguido por el testador al mandar sufragios por
su ntencion, generador de deberes morales por parte de las personas obli-
gadas a su cumplimiento, no impide que la obligacion juridica pueda ex-
tinguirse por prescripcion, a tenor del articulo 1930 C.c., que la establece
por los derechos y las acciones de cualquier clase que sean; que la pre-
suncion legal de abandono derivada del hecho del transcurso de un tiempo
determinado sin reclamar un derecho da iugar a la extincion de la accién
para reclamarlo y alcanza a toda clase de derechos y acciones—Ss. 10 no-
viembre 1920 y 25 junio 1924—; que la negligencia en el ejercicio de los
derechos es cuestion de hecho a los efectos de la casacién; que la presun-
cion establecida por el articulo 38 L.H. se refiere a los derechos reales
inscritos, naturaleza, que no obstante la obligacion objeto de la litis, segun
quedd razonado anteriormente; que los derechos reales de garantia también
son susceptibles de prescripeion, incluso la accién hipotecaria—art. 1.964 C.c—,
y finalmente, que la sentencia impugnada asevera, sin que ello se haya
combatido por la via adecuadu, que la acci6n e)erciteda ha prescrito, todo
lo cual conduce a la desestimacion del motivo examinado»

«Que segun reiterada jurisprudencia, el recurso de casacion se da contra
la parte dispositiva de la sentencia y no contra sus considerandos, a no ser
que éstos constifuyan premisa obligada del fallo, y como quiera que éste
tiene su tundamento en la naturaleza personal de la obligacion o carga
cuyo cumplimiento se reclama y en haber prescrito la accidén para exigir
su efectividad, al quedar como quedan imbatidos tales fundamentos, basicos
y suficientes para la sustentacion del fallo, deviene intrascendente el acierto
o el error en que la Sala haya podido incurrir al apreciar la prueba rela-
tiva a las mutaciones fisicas sufridas por la finca, objeto de censura en
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el cuarto motivo por la via del numero 7.0 del articulo 1.692, asi como lo
acusado en el quinto motivo al amparo del nimero 1° del mismo articulo
sobre violacion de los articulos 1.0 L.H. y 51 de su Reglamento, los cuales
deben ser desestimados.y

2. Legado modal.

SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1965.—Distincion de la condicién y el modo,
y entre legado modal y legado causal.

‘HECHOS

La causante habia legado varios bienes a su nieta—iinica hija de un hijo
premuerto de la testadora—e instituido unica y universal heredera a su
hija; tamhién dispuso, en el mismo testamento, que de los bienes legados
a aquella, el de la finca referida en el apartado a), sita en Angers, se redu-
ciria a la mtad, acreciendo la otra mitad a la heredera universal en el
caso de que la legataria no sirviera a la testadora en todas las necesidades,
tanto en caso de salud como de enfermedad y conviviera con ella sirvién-
dola personalmente. La causante fallecié en S’Arracé (Mallorca) conviviendo
con la heredera. Demandada ésta por la legataria, reclamandole la entrega
total de los bilenes a ella legados, 1a heredera se opuso alegando que la
mitad de la referida casa le habia acrecido porque la nieta vivia en Francia
cuando fallecio la testadora.

Estimada la demanda por el Juzgado numero 2 de Palma de Mallorca y
confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial,
interpuso la demandada recurso de casaciéon invocando aplicaciéon indebida
de los articulos 797 y 798 C.c y de la doctrina legal contenida en las senten-
cias de 2 enero 1928 y 30 octubre 1944, aplicacion indebida del articulo 767
y violacion del 675 C.c. y de la doctrina legal que lo interpreta, y aplica-
cion indebida del articulo 795 e inaplicacion del 796 C. c.

E]l Tribunal Supremo rechazé el recurso en sentencia de la que fue Po-
nente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez—y de lo que nos hemos re-
ferido antes (II, A, ¢, 3) al primer considerando, reiativo a la interpretacion
de los testamentos segun la norma del articulo 675—, y en la cual, en los
segundo y siguientes razond:

«Que, en el caso de autos, los antecedentes de hecho, fijados en la ins-
tancia y no combatidos en el recurso, enmarcan una realidad que no puede
ser desconocida al momento de juzgar sobre el acierto o el error que ha
presidido el estudio del problema juridico abordado por el Tribunal de ins-
tancia, destacando entre ellos la residencia de la testadora en Sarraco,
después de haber vivido en Francia, y su proposito de retornar al pais ve-
cino, puesto de relieve por la propia parte recurrente; la circunstancia de
residir en Nantes su nieta, hoy actora en este pleito, el otorgamiento del
ultimo testamento de la abuela, hecho en 1 de agosto de 1958, y en el que
tras de dejar a su nieta, como pago de los derechos legitimarios que pudieran
corresponderla, diversos bienes y, entre ellos, una casa que poseia en Angers
(Francia), consigné la clausula cuya interpretacién es la médula del pleito,
estableciendo que el legado, en cuanto a la casa referida, «se reducira -a la
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mitad indivisa, acreciendo la otra mitad a la heredera universal en el caso
de que la legataria no sirva a la testadora en todas sus necesidades, tanto
en caso de salud como de enfermedad, y conviviendo con eila, sirviéndola
personalmente”; la llegada a S’Arraco, el 28 de agosto de 1958, de la nieta,
sin haber tenido conocimiento alguno del testamento otorgado y, por tanto,
de la clausula transecrita y, en fin, el fallecimiento de la testadora, ocurrido
el 8 de septiembre del mismo afio, sobre tales antecedentes, la sentencia re-
currida, resaltando ante todo la coincidencia de los litigantes en que la
clausula enventualmente limitativa del legado, entrafia una condicion”, ra-
zona, no obstante, sobre la hipétesis de que asi fuere o de que, por el con-
trario, implique una instituciéon “modal”, pero en ambos supuestos llega a la
conclusion de que la ignorancia de la clausula por la legataria, con ante-
rioridad al fallecimiento de la testadora y la absoluta imposibilidad de
cumplir, después del oObito, lo que en aguella se consignaba, pese a todo lo
cual la obligacion aneja a la disposicién aparece cumplida parcialmente,
durante aquel verano, en que su llegada a Mallorca coincidié con la enfer-
medad y subsiguiente fallecimiento de la testadora, bién se aplicara a esa
resultancia factica, lo dispuesto en el articulo 795 o en los 797 y 798 C.c,
el legado debia producir efecto en su totalidad, lo que motivaba la proce-
dencia de la demanda, en que se exigia su entrega y la desestimaciéon de la
reconvencion, en que se postulaba que aquel se considerase reducido a la
mitad; y como la interpretacion de la Sala ha de prevalecer, salvo que los
motivos que integran el recurso demuestren el manifiesto error padecido por
la misma, el examen del presente recurso ha de cefiirse a estudiar si tales
motivos demuestran o no el error enunciado.»

«Que tal estudio arroja el resultado siguiente: A) En el primer motivo se
combate, con extensa argumentacién doctrinal, la aseveracion de la Sala
sobre la base de la existencia del legado con cardcter modal; ciertamente,
en el terreno cientifico, la diferencia enire la "condicion” y el "modo”, apli-
cada al derecho sucesorio, es clara, pues el evento de que depende constituye
la "condicién”, vivifica o extingue, segin su clase, el propio derecho here-
ditario y no implica obligaciéon o cargo para el sucesor potencial o actual,
al paso que, en el ”"modo”, no hay obstaculo ninguno para que el heredero
o legatario entren en posesién de los bienes que les corresponden y de los
que adquieren el dominio, aunque deban cumplir el fin, destino o cargo
que impuso el testador, sin otra previa obligacion que la de afianzar el cum-
plimiento de lo ordenado o, en ofro caso, la devolucién de lo percibido; en
el terreno legal lg distincién puede no resultar tan clara, pues, en defini-
tiva, el articulo 797 C.c. hace a la voluntad del testador arbitro del caracter
"econdicional” o modal” de la institucién, inclinandose por esto ultuno, si
aquella no aparece clara, pero hay expresion del objeto, aplicacién o carga
en que la modalidad consiste; de todas formas, no hay inconveniente en
admitir la tesis del recurrente, puesto que el "modo” implica siempre una
actividad del sucesor a realizar después de la muerte del causante y, en
el caso del pleito, la actividad que se impone, en razén de su propia in-
dole, habria de desarrollarse en el lapso de tlempo comprendido entre la
fecha del testamento y la del obito de quien lo otorga; ello no obstante,
no se puede estimar que la Sala incurrié6 en error, capaz de hacer viable
el motivo por si solo, a efectos de casacién de la sentencia impugnada, pues-
to que el Tribunal de instancia razona sélo hipotéticamente y empieza por
reconocer que las partes estian acordes en que se trata de una condicién, y
a este aspecto de lo discutido sobre tal base dedica los principales argumen-
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tos que fundamentan el fallo, B) En el motivo segundo se trata de demos-
trar que la clausula discutida no es condicional ni modal, sino simplemente
“causal”, aunque la expresion de causa no se refiere a hechos ”“pretéritos”,
sino “futuros”: la testadora remunera unos servicios para el caso de que
lleguen a serle prestados; éste aspecto de la cuestion, no tratado en el pe-
riodo expositivo del juicio, y por ende, no recogido, en su razonamiento por
la sentencla de instancia, por lo que, en realidad, constituye, en casacion,
una cuesti6n nueva, o al menos, en relacién con la planteada, una esti-
macién o faceta de la misma, no traidos al campo del debate con la
oportunidad debida, implica una interpretacion, ademas de tardia, personal
y artificiosa de la clausula discutida, pues aparte de que la remuneracion
de servicios no prestados, sino futuros y solo para €l caso de que lleguen
a realizarse, es dificil de valorar como algo distinto de la condicién, la pro-
pia estructura del testamento descubre la inconsistencia de lo argumentado,
pues si la intencién de la testadora hubiera sido la que el recurrente le
atribuye, lo logico y natural es que hubiera empezado por disponer el le-
gado de la mitad de la finca, extendiéndola después a la totalidad para el
caso de serle prestados los servicios que esperaba recibir, mostrando asi su
animo remuneratorio, y no como hizo en realidad, instituyendo el legado en
su totalidad para, a seguido, rebajarles la mitad indivisa para el caso de
que aquellos servicios o atenciones no le fueran dispensados por su nieta,
patentizando asi no un propésito razonador sino sancionador, lo que resalta
mas la necesidad de atender a la conducta de la beneficiada en orden a su
relacion con la otorgante del testamento, que es lo que, con acierto, orienta
para razonar el fallo, a la Sala sentenciadora. C) En el tercer motivo del
curso, se trata de hacer valer el argumento de que, aun en la hipétesis de
tratarse de un legado condicional, la condicién impuesta no seria potesta-
tiva, sino mixta y de aplicacién; por tanto, no el articulo 795, en que la Sala
se apoya para poner de relieve la trascendencia de la imposibilidad de
cumplimiento de la condicién, una vez muerta la testadora, sino el articulo 796,
que llevaria a conclusién distinta, pero el argumento, por todo lo dicho, no
puede lograr mas fortuna que los anteriores, ya que, si la intencién de la
testadors fue prevenir un posible mal comportamiento por parte de la bene-
ticiada con el legado, el evento contemplado no pudo ponerse a prueba, sien-
do preciso reconocer que la clausula en cuestién resultaria un tanto extrana,
de no arrojar luz sobre ella, lo manifestado por la propia parte recurrente, en
el escrito de contestacion a la demanda y subsiguiente reconvencién de que
la testadora proyectaba volver a residir en Francia, lo que aclara el significado
cauteloso de la excepcién que establecid, a renglén seguido de hacer la ins-
titucion; pero en el caso que, otorgando al testamento, la causante no cam-
bi6 de residencia y fue, por el contrario, su nieta la que, sin conocimiento
siqulera de la clausula y de su limitacién, hizo el viaje a donde aquélla se
encontraba, atendiéndola en la enfermedad que determiné su 6bito, ocurrido
menos de cuarenta dias después del otorgamiento de su Gltima voluntad; estos
hechos, imbatidos en el recurso, demuestran que la Sala sentenciadora, lejos
de incurrir en el manifiesto error que la prosperabilidad del recurso requeriria,
hizo una interpretacién logica, humana, acertada y, por ende, legalmente ad-
misible de la intencidn de la testadora, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 675 del Codigo civil.y
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COMENTARIO

a las sentencias de 4 de junio y 18 de diciembre de 1965.

El concepto que del modo ofrecen los autores de Derecho comun es cierta~
mente amplio y de linderos fluidos. Bartolo (In Secumdam Infortiatem Par-
t1. , lib. XXXV, De condicionibus et demonstrationibus, Ley XL, § Termilius,
numero 1), a quien literalmente sigue Antonio Gomez (Variae Resolutiones
Turis Civilis Communis et Regii, ib. I, cap. XI1I, num. 70) definié: Modus
est moderatio quaedam, dispositione adiecta, eum qui honoratur, aggravans
m tempus dispositionis perfectae. El jesuita Luis de Molina (De Iustitia et
Ture, tract. I1, disp. CCVIII, num. 1) dijo que: Modus est veluti lex quaedam,
seu gravamen aut moderamen dispositioni in futurum appositum minime eam
suspendens. De ambas definiciones podemos deducir que se trata de una dis-
posicion accesoria de otra principal perfecta, que supone un gravamen futuro
para el beneficiado por ésta y yue no la suspende.

La dogmadtica moderna ha pretendido hacer del modo una categoric es-
pecifica y diferenciada de toda otra categoria, para lo cual no ha podido po-
nerse de acuerdo (cfr. Ramén Lopez Vilas, Sobre la distincion entre legado e
nstituclones modales hechas en testamento, en «4n. Der. Civ.ay, XIX-11I, julio-
septiembre 1966, pdgs. 581 y sigs.), o la ha considerado como una nstitucion
juridica con funcién indirecta para suplir o eludir los tipos legales (José Castdn
Tobeisias, El modo en los actos juridicos. Funcién del modo en la técnica del
Derecho civil, en «Rev. Der. Privy, t. V, 1918, pdgs. 92 y s1gs.).

El Derecho positivo es escaso respecto al modo. Castan Tobefias (loc. cit., pd-
gina 102) ha dicho que: «La Ley regula defectuosamente los efectos del modus
Yy no prevé unag porcion de cuestiones. Sélo el sistema—Ilo que el Codigo es-
pafniol llama los principlos generales de Derecho—puede suplir éstos y otros
silencios de la Ley, porque SOlo el sistema puede llenar las inmensas e inevita-
bles lagunas de todo Ordenamiento juridico »

En la doctrina y la jurisprudencia abundan las conltradicciones. Asi se ha
dicho, por una parte, que la condicidon suspende, pero no obliga, y que el modo
obliga, pero no suspende, y por oira, que el legado supone un verdadero de-
recho de crédito, mientras que el beneficiario del modo carece de derecho a
erigir su cumplimiento, y asi, de hecho, puede llegar a no obligar (como ocu-
rre en el supuesto contemplado por la S. 4 junio 1965).

Ello da mayor interés al examen de los problemas que las sentencias que
eraminamos nos plantean y que trailaremos de deslindar.

I.—DISTINCION ENTRE LEGADO Y MODO.

Tal vez parezca avenlurado lo que vamos a afirmar. Para nosotros, tal dis-
tincion no puede obedecer sino a razones ocastonales, y por ello estimamos
que, en nuestro Derecho, estd historicamente desfasada, priacticamente es su-
perflua, pues se trata de figuras situadas en planos distintos, que pueden en-
trecruzarse, pero que no estdn contiguos, ni por eso necesitados de deslinde, y
que, conceptualmente, es un «conceptualismon.

En Derecho comin, la condicion y el modo podian requerir un dare, un
facere, o un non facere. Asi, un dare—wverdadero legado per damnationem—
podia ser el evento condicionante de una institucion heredilaria o de otro
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legado condicionales, o bien podia ser impuesto como modo. Agi, Rodrigo Sud-
rez (Repetitio Legis Quoniam in prioribus, C. de inoffic. testamento, am-
pliat, X, mim. 48) sitia entre los gravdémenes in quantitatae la condicion dandi
vel taciend\; ¥ Anionic Gémez (loc. cit.) explicé que los legados son sub modo
cuando se disponen ut aliquid det, vel faciat.

Como veremos luego, los autores se habian preocupado mucho de separar
condicion y modo, como figuras vecinas que son, situadas en el mismo plano y
que necesitan ser deslindadas. En cambio, no se preocuyaron de establecer su
distincion con los legados. Estos se enfocaban como una atribucion, y aquéllos
como una modalidad wmpuesta como gravamen a un beneficiado. Situadas en
distintos planos, podian entrecruzarse si el legado a favor de uno afectaba
como modo al heredero u otro legatario obligado.

La sentencia de 4 de junio de 1965 en su primer considerando, senala
como caracteristica distintiva, entre el legado y el modo, la falta de derecho del
beneficiario que—afirma—es tipica del modo, que—segiun lteralmente dice—pue-
de «consistir en wuna carga real o meramente personal, pero sin atribuir a
un tercero el derecho a exigir para si la prestacion, pues en este supuesio se
estaria ante un legadoyn.

Notemos que en la doctrina Ossorio Morales (Manual de Sucesion Testada,
Madrid, 1957, pag. 231, habia entendido que «si el beneficiado con el gravamen
impuesto al heredero estd facultado para exigir personalmente y en Su propio
interés el cumplimiento, entendemos que, en realidad, se tratard entonces de
un legado».

Pero creemos que esta afirmacion mutila al modo de una parte de su conte-
nido cldasico, solo por un prurito de diferenciar, colocando en el mismo plano
legado y modo.

El legado puede expresarse de distintas maneras: directamente, como atri-
bucion directa (lego, mando, dejo) sea sin determinar especialmente el heredero o
el legatario a cuyo cargo se impone, o bien indicandolo. O, indirectamente,
dispontendo que tal heredero o legatario vendrd obligado a dar o entregar a tal
persona, tal o cual coca, y en este caso—identificados legados y fideicomisos
singulares por Justiniano—, y en esa hipotesis, la realizacion de esta pres-
tacion podrd imponerse, ya sea como condicion de la alribucién principal,
haciéndola depender del cumplimiento de la prestacion, o bien sumplemente
como modo que no suspende, pero obliga.

Y el modo puede tener un contemido muy diverso, c¢barcando toda presta-
cion que modalice sin condicionar una alribucion principal, y que puede con-
sistir en hacer algo en beneficio: sea del propio heredero o legatario al que se
le impone, del causante o de su alma, o de terceras personas indeterminadas
o determinadas, y en este ltimo caso supondrd un legado.

Es decir, el legado es visto como una airibucion testameniaria a titulo sin-
gular, y el modo, inversamente, como una carga impuesta a un heredero o a un
legatario; pero, con campos de diversa amplitud, enjocados desde puntos de
viste diferentes, pueden coincidir en algunas parcelas que queden situadas en
el espacio, en el cual se entrecruzan tangencialmente ambas figuras.

Priwvar de derecho al beneficiado por el modo meramente por una razon
conceptual es una regresion histérica de mdas de mil setecientos arnos, Y es un
«conceptualismoy», sin olra razon que la de plantear una contraposicién teo-
ricamente simétrica, pero que nunca puede tener fuerza juridica, si no obedece
a otras razones.

La Constitucion de Gordiano del afio 240, recogida en el Codez, VI-XLV,
2, confirmo la atribucion de lo accion de fideicomiso al benejiciado por un
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modo, segun dice su apartado segundo: Sed et in pecuniaris causis voluntatis
tuendae gratia non immerito recipiendum est, ut etiam ex huiusmodi verbs,
sive ad condicionem, sive ad modum respiciant, sive ad dandum, vel faciendi
aliquid, tideicommissi actio amnifariam nascatur videlicet in conditionibus post
exitum earum.

Bartolo (In Intortiatum, lib XXXV, tit, I, lex XL, § Termilius, cit., nu-
mero 17) sernalo que, en caso de mo cumplirse el modo, cabian ires reme-
dws: 1.0, la revocacién del legado; 2.0, el ejercicio por los herederos contra el
legatario gravado de la actio ex stipulatione, y 3.0, el ejercicio por el bene-
ficiado de la accién para erxigir su cumplimiento (Tertium remedium est ut
ille 1n cuius commodum devet impleri modus, agat actione ex testamento. Co.
«de his quae sub modo», 1. 2}, y Antonio Gémez (op., lib. y cap. cit., num, 71)
explico que, conforme esta Ley, secundo legatario, in quem modus debet im-
pleri, competit actio contra primum gravatum, segun lg expresada opnion de
Bartolo, concordante con la glosa ordinaria y la comun de los autores, como
ya habia observado Paulo de Castro al comentar el citado § Termilius,

Notemos, pues, como expresamente se reconoce la posible coincidencia de
los caractleres de beneficiado por un modus, y de legatario (segundo legatario,
en dicho caso.)

Hay una razon de la mas elemental 16gica juridica para estimar que si hay
una persona determinada que sea beneficiada con el modo, €sta ha de estar
legitimada para reclamarlo. Asi lo han entendido Mucius Scaevola [Codigo
cwil, XIII, coment. arts. 797 y 798, D, a)l, Sdanchez Romdn (Estudios de De-
recho Ciwv, VI-I, cap. X1I, num. 34), Valverde Valverde (Tratado ., vol. V,
capitulo VII, § II), Federico Puig Peiia (Tratado de Derecho Civil, V-I, ca-
pitulo XVII, pdg. 439, y nota 24), que dice: «No existe problema cuando exis-
ta un beneficiario determinado y concreto.y «Aun cuando el Cédigo guarda
silencio sobre las personas que tienen accién para reclamar el cumplimiento
del modo, debe entenderse que estdn legitimadas las personas directamente be-
neficiarias...». Y en igual sentido han opinado Lacruz, apoydndose en el ar-
ticulo 1.257, § 2.°, analégicamente (Notas al «Derecho de Sucesiones», de Julius
Binder, § 38, pdg. 340), y recientemente Loépez Vilas (loc. cit., pags. 610 y si-
guientes), quien razona asi: «;Como se puede decir que el beneficiario con la
carga modal no tiene interés susceptible de proteccion juridica en el cumpli-
miento de la misma? (Por qué excluir de la relacion de interesados en el cum-
plimiento del modo a quien es probablemente el mds cualificado de aquéllos?
Pensemos, ademds, que al reconocer y otorgar aquella accion de cumplimiento
al favorecido con el modo, tal como mosolros proponemos, queda configurada
la mejor garanitia y el mejor medio para aSegurar el exacto cumplimiento
de la voluntad del testador que ha dispuesto asi aquella atribucion.»

Cierto que algun autor de tanto fuste como Puig Brutauw (Fundamentos de
Derecho Civil, V-I1, II1, 5, pdg. 334) cree «que precisamente la diferencia mds
clara entre el modo y el legado se hace consistir, como hemos dicho, en que
el legatario tiene legitimacién material, en virtud de la proteccion juridica det
interés (Derecho subjetivo), para demandar en nombre e interés propio el
cumplimiento del legado, mientras el modo solo provoca una legitimacion jor-
mal de ciertos sujetos para pedir en interés ajeno que se cumpla la voluntad
del testadory.

Pero ese criterio creemos que es fruto de una equivocacién provocada por
les siguientes circunstancias: 1a El prurito conceptualista de aislar quimica-
mente puros el modo y el legado. 2.0 El reflejo de los pardgrafos 1.940 y 2.19¢
del B. G. B, que tienen un concepto mdas restringido del modo, pero que no
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tienen correspondencia en nuestro Codigo cwil, ni corresponden a la tradicion
espafiola. 3. La circunstancia de que normalmente no existe posibilidad fdctica
de que ningin beneficiario concreto pueda eZigir el cumplimiento del modo,
establecido en beneficio del causante (construirle un sepulcro), o de su alma
(misas anuales), o de personas sélo genéricamente delerminadas.

Esta ultima circunstancia da lugar a que el cumplimiento del modo puede
ser exigido, ademas, por personas legitimadas formalmente, como los herederos
respecto al legatario, los coherederos, los sustitutos fideicomisarios, y, en caso
de ser de interés publico, por la autoridad competenle. Asi se habia pre-
visto ya en Derecho romano, en el texto de Papiniano, posiblemente interpo-
lado, Dig., V-III, 50, § 1' Quamvis enim stricto 1ure nulla teneantur actione
heredes ad monumentum faciendum, tamen principali vel pontificali aucto-
ritate compelluntiur ad obsequium supremae voluntatis. La posibilidad de in-
tervencion administrativa "se generaliza en el Derecho justinianeo, incluso en
el ambito privado, y la ponuficalis auctoritas, con el catolicismo oficial del
Imperio, se confiere al obispo (cfr. Biondo Biondi, Successione testamentaria
Donazioni, nim. 206, pdgs. 570 1 sigs., ed. Milano, 1943).

Creemos que este criterio tradicional debe mantenerse, y que la legitima-
cion del Ordinario del lugar o Diwcesano puede apoyarse analégicamente en el
articulo 747 del Cédigo civil.

II.—MODO Y CARGA PERSONAL O REAL,

El articulo 788 del Codigo zivil establece—como explica Bonet Ramon («Co-
digo civily, art. 789, Doctrina, pdg. 616)—«el modo como disposicion por causa
de muerte agregada a la institucion de heredero, por la cual el testador ordena
una carga o gravamen, imponendo wun fin, objeto, destino o aplicacion o
parte de la herencia que eniraiia para el heredero una obligacion de dar, Mas
para obviar los inconvenientes de la vinculacion, dicta las oportunas reglasy.

Dicho precepto previene que la carga se imponga sobre bienes inmuebles,
y distingue, segin sea temporal (supuesto en el cual determina que «el here-
dero o herederos podran disponer de la finca gravada, Sin que cese el grava-
men, mientras que su inscripcion no se cancelen), o perpetia (hipdtesis en la
que erige su capitalizacién e imposicion de capital e intereses en primera y
suficiente hipoteca; si bien hoy debemos entender posible la hipoteca en ga-
rantia de rentas y prestaciones periédicas, innovada en la reforma hipotecaria
de 1944, conforme al art. 157 L. H.).

El tercer considerando de la sentencia de 4 de junio de 1965 acepia su
calificacion como personal y rechaza que sea carga real el modo impuesto al
heredero adjudicatorio de la casa con obligacion de conservar con decoro
el oratorio y de aplicar una misa todos los dias del azno por el correspondiente
estipendio y por la intencion del testador, disponiendo que la casa solo fuera
transmisible con la erxpresada obligacion, y «sujeta en todo tiempo a ser
retraida por los instituidos herederos y sus sucesores ..», «con la ineludible
obligacion de cumpliry lo mandado, y «en oiro caso, sujetos a las consecuencias
de la jelta de puntual ejecuciony, disposiciones transcritas en el cuaderno par-
ticional y reflejadas en la correspondiente inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

Diremos, ante todo, que no mos convence el método utilizado para resolver
la cuestion. Se trata del método dogmadtico de inversion, mediante cuyo em-
pleo se califica el modo impuesto de carga personal y no real, para resolver
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que no afecta a la finca en cuya inscripcion consta referida. Y al hacerlo,
distingue la sentencia unas obligaciones propter rem de naturaleza real ¥y
otras de naluraleza personal, er las cuales la promedad de la cosa determina
el sujeto pasivo pero sin estar realmente afeciada esa cosa.

Hace unos anos exrpusimos nuestro criterio radicalinente contrario en nues-
tro trabajo «Determinacion de las relaciones juridicas relativas e inmuebles
susceptibles de trascendencia respecto a terceron (en Anales de la Ac. Matri-
tense del Notariado, vol. XIV, pags. 297 y sigs., ¥ en «Estudios sobre Derecho de
cosas Y garantias realesy, pdgs. 99 y sigs.). A juicio nuestro, el deber de respeto
a los derechos ajenos ajfecta a todos en cuanto su afectaciéon a una cosa con-
creta y su publicidad adecuada no pueda excusar su desconocimiento; ¥y, por
tanto, el modo ordenado testamentariamente, siempre que se refiera a la cosa
o sea inherente a su titularidad debe ser suscepiible de trascendencia respec-
to de tercero, y para ello debe ser inscribible en Registro de la Propiedad.

El articulo 789, § 2., del Cddigo cwil habla de s1 la carga se impusiere so-
bre bienes mmuebles, sin meterse en calificaciones dogmdticas, pues imponer
una carga de dar o hacer sobre un bien no es sino imponerlo a su propietario,
sea quien fuere, ahora y después

La solucion debe darle la voluntad del testador. Este—como en el supuesto
que causé la sentencia de 14 de diciembre de 1944—puede establecer como me-
ramente moral la obligacion a partir de un momento dado, ordenando—como
en ese supuesto—el legado de una dehesa, con la finalidad de que una parte
de sus productos se aplicase a cierta obra devota en beneficio de su alma y la
parte restante en provecho del legatario o sus herederos, disponiendo que
la jfinca se wnustituiria en adminmistraciéon durante los treinta aios sigutentes al
fallectmiento del causante, y que en los sucesivos en que podria disponer de la
Jinca, se atenderia con su importe, y con deber entonces de conciencia, a dicha
obra devota. Asi, el legado es modal durante los tremnta afios, alendiendo el
gravamen impuesto por el testador en favor de su alma, aunque Se trans-
forme luego este modus en obligacion de conciencia. Lo que, en cambio, no
vemos tan claro es que de la obligacion impuesta por el testador, como mo-
dus, a cumplir por el titular ob rem de una finca, quepa en su mente subdis-
tinguirla en real o personal, para que pueda burlarse o prescribir en el se-
gundo caso mas facilmente. O es modo impuesto propter rem o es deber moral;
Yy, en el primer caso, el Derecho ha de ofrecer los medios mds eficaces para
que aquél se cumpla y no sea burlada la voluntad del testador. Otra cosa mnos
parece una inconsecuencia.

III.-—CONDICION Y MODO,

Como antes hemos anticipado, entre los clasicos castellanos se tratd de-
tenidamente de deslindar estas dos determinaciones accesorias de la voluntad
del testador: condicion y modo, que distinguian por los siguientes datos.

1l Si el testador quiso que se cumpliera antes de wmplorar la airibucién,
se trata de una condicién; si, por el conirario, quiso que se cumpliera después
de haberla recibido, se trata de un modo (cfr. Juan del Castillo Sotomayor,
Quotidianarum controversiarum, iuris, lib. 1V. De coniecturis et interpreta-
tionem ultimarum voluntatem, cap. LV, nums. 39 y 40; Juan Ydiez Parladorio,
Quotidianarum Differentiarum, dif. CXLVII, nium. 2).
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2.2 La condicion suspende la disposicion, de forma que accién y obligacion
se hallan pendientes mieniras la condicion no esté cumplida ni todavia in-
cumplida; el modo no suspende la disposicion, sino que debe cumplirse despusés
de rccibida (cfr. Castilio Sotomayor, cap. cit., nums. 43 y 44; Parladorio,
Diff cit,, nums. 6 y 7). La Ley 21, tit. I1X. de la 6> Partida, decia que «antes
que se cumpla la condicién non la puede, nin deue demandary [la mandal, y
gue la hecha con «modo o maneray, «deue ser luego entregaday».

3.0 Incumplhda la condicion queda ipso iure irrita la disposicion y, por
tanto, se entiende por no hecha, y, en cambio, incumplido el modo, 10 se en-
tiende irrita ipso iure la disposicion, sino que se da lugar a la accion para
erigwr su cumplimientio o para exrigir su revocacion, segun los casos, como lue-
go veremos (Castillo Sotomayor, cap. cit., nums. 41, 42; Parladorio, Diff. cit., nu-
meros 9 y 10).

4.0 Fallecido el heredero o el legatario, pendiente la condicion, su atribu-
cion, no era transmisible a sus herederos, pero pendiente el modo, la atribu-
cion se transmitia mortis causa, aun en el caso de que todavia mo hubiese
prestado caucion (cfr. Gomesz, cap. cit., nim. 71; Diego Covarruvwas, In tit. de
testamentis interpretatio, cap. 111, num. 11; Castillo Sotomayor, cap. cit., ni-
mero 45; Parladorio, Diff. cit.,, nums. 11 y 12, Juan Ayllon Laynez, Additiones
a las «Variwae.. », de Antonio Gomez, cap. XII, num. 69).

5.2 Si por una razon casual la condicion no podia cumplirse, la disposicion
no tenia lugar. Y, en cambio, si por una razén casual no era posible cumplir
el modo, no por eso se wnvahdaba le atribucion (Covarruvias, cap. y nim. ci.,
Mclina, S. 1., Disp. cit., num. 16, Castillo Sotomayor, cap. cit., nim. 50; Par-
ladorio, Diff. cit., nimero 50). Asi, la Ley 21, tit. IX, 6.4 Partida, dice que vale la
manda hecha con modo «cuando se trabajare cuanio pudiere, aquél a quien
era fecha la manda, para cumplir lo que manda el testador maguer non Sse
cumpliesse».

Para distinguir, en cada caso, si la modalidad de que se trataba era con-
diccion o modo, debia atenderse a la intencion del testador. Salvo que pudiera
deducirse una ntencion en contrario, de las palabras del testador podia colegir-
se en principio si ordenaba una condicion o un modo. Asi, Bartolo (lex
¥ § Termilius cit.,, nums. 3 « 10) sefialé que si indicaba condicion,; ut modo;
ita, uti ¥y dummodo, modo,; postquam, condicién,; ad y pro, modo, e in, por regla
general, condicion. Pero se insistia en que, por encima de todo, debia atenderse
a la intencién del testador, tanto en cuanto a la calificacion como a los efectos
a producir (cfr. Gémez, cap.. cit, num. 70, Luis de Molina, S. I., Disp. cit., ni-
mero 6; Castillo Sotomayor, cap. cit., nums. 24 a 29 y 37; Ayllon, cap. cit., ni-
mero 68).

A su vez, el modo se distinguia, segin fuera impulsivo o final. El primer
supuesto se daba si el modo se disponia en utilidad del propio legatario—ver-
bigracia, te lego este dinero para que compres tal fundo—; Ssupuesto en el
cual el mcumplimienio no podia dar lugar a la revocacion de la disposi-
cion (cfr. Gomez, num, 73, y Molina, S. I, num. 12), ni era necesario prestar
caucion para entrar en posesion del legado (cfr. Gregorio Ldpez, gl. a la pa-
labra recabda de la Ley 21, tit, IX, 6. P.; Molina, S. I, num. 9).

En el modo final, o dispuesto en wutiidad del causante o de un tercero,
era necesario prestar previa caucién para recibir el legado. La Ley 21, tit. IX
de la 62 Partida, dice que «deue ser luego entregado dello aquel a quien es
Jecha, dando recabdo, que se (lrabajard de cumplir lo que el lestador mandoy.
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Y en caso de ser incumplido, podrd pedirse su revocacion por el herede-
ro (cfr. Gregorio Lopez, gl. ¢ las palabras e gana el seforio de dicha Ley 21;
Molina, S. I., cap. cit., num. 12, Parladorio, Diff. cit., num. 16); siendo necesaria
la interpelacion y lu consiguiente sentencia y condena para que la revocacion
se produjera (Castillo Sotomayor, nums. 47, 48 y 49). Giegorio LoOpez (gl. wult.
cit.) dice que para ello el heredero dispone de la reinvindicatio utilis ¥ no de la
condictio ob causam.

El Proyecto de 1851, en sus articulos 714 y 715, recogio la doctrina tradi-
cional sobre el modo; y estos dos articulos, con ligeras modificaciones de re-
daccion, sucesivamente pasaron a ser los articulos 884 y 885 del Anteproyec-
to 1882-1888 y los 797 y 798 del Codigo civil. Las unicas salvedades son que
el § 1.0 del articulo 797 afiade a la palabra «objeton el inciso «de la institucién
o legado»; y que al articulo 798 se le ha afiadido un § 2.°, que habla de la
condicion y no corresponde a la doctrina tradicional del modo. Esta considera-
ba extinguida la obligacion de cumplirlo por cualquier imposibilidad no im-
putable al obligado, es decir, que fuera casual para €l; y, en cambio, el se-
gundo parrafo del articulo 798 C. c. se limita a referirse a culpa del interesado
en el cumplimiento o en el incumplimiento, por lo que puede entenderse que
se refiere, como literalmente hace, a la condicion y no al modo.

Por lo demds, como hemos dicho con respecto a los articulos 714 y 715 del
Proyecto de 1951, los articulo 797 y 798, pdrrafo primero C. c. recogen la doc-
trina tradicional del modo. Tenemos de cllo el testimonio de Florencio Garcia
Goyena (Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espafiol, t. II,
pagina 146), que al comentar el pdrrafo primero, glosa: «Esto es lo que en
latin se llama modo... Si cui in hoc legatum sit, et ex eo aliquid faceret, ve-
luti monumentum testatori... sub modo legatum videtur, Ley 17, pdrrafo cuar~
to, titulo I, libro 35 del Digesto, copiada y amplificade en la 21, titulo IX,
Partida 6.»

Notemos que al hacer el paralelo entre el articulo 714 del Proyecto y el
709 austriaco—«Si se ha dejado un legado con la carga de hacer alguna cosa,
. se mira esta condicion como resolutorian—comentd: «es decir, que mo suspen-
derd la prestacion del legado hasta cumplirse con la carga, pero lo resolverd
o dejara sin efecto en el caso de mo cumplirse la fianza de nuestro articulo,
conforme con la legislacién romana y patria, tiene la mayor seguridad para
el heredero en el segundo caso». Ese paralelismo con la condicién resolutoria,
por tratarse propiamente de una accién de revocacién, puede verse observado
ya por Gregorio Lépez (gl. a las palabras «se gana el sefiorio» de la Ley 21,
titulo IX, Partida 6:), donde distingue un dominio revocable ¥ otro irrevoca-
ble anterior y posterior, respectivamente, al cumplimiento del modo o a su
unposibilidad no culpable del cbligado, y en Castillo Sotomayor (lib. y capi-
tulos citados), que dice (n. 31) «quod modus est quaedam in futurum reso-
lutiva, condicio», y que (n. 38) «quod condicio, quae mnon est suspensiva, Sed
resolutiva, mnon reddat condicionalem princpalem dispositionem; maxime,
quando resolutio, confertur in tempus post ius quaesitumy.

Con respecto al pdrrafo segundo del articulo 714 (actual 797, pdrrafo se-
gundo), Garcia Goyena dice asi (pdagina 148): «Lo dejadc de esta manera. Es
conforme a las Leyes 2, titulo 45, libro 6 del Codigo; 48, titulo 5, libro 40, 19,
libro 32; 40, pdrrafo quinto, titulo 1, libro 35 del Digesto, y a la citada 21,
titulo 9, Partida 6. Si habia de afianzarse, o no, cuando el mismo legatario es
el unico interesado en el cumplimiento, puede verse en los comentaristas ro-
MANOs.»

Y al iniciar el comentario del articulo 715 (equivalente al 798 C. c.), dice:
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«Tomado de la Ley 16, titulo 2, libro 33 del Digesto...», para concluir glosando
«Sin culpa o hecho propio: porque habiéndolo quedaria sin efecto el legadoy.

Con estos antecedentes podemos decir que la vigente regulacion del modo,
Zrasunio de la tradicional, es lg siguiente:

1.0 No suspende la disposicion (art. 797, parrafo primero).

20 Lo dejado de esta manera puede pedirse, desde luego (art. 797, pdrra-
fo segundo, inciso primero); pero existe un deber de afianzar el cumplimiento
o la devolucion en caso de incumplimiento (797, pdrrafo segundo, inciso final).
La limitacion aparente de la obligacion de afianzar a los herederos del que
reciba la atribucion modal es debida a una reclificacion de estilo para quitar
un gerundio. En el Proyecto de 1851 y el Anleproyecto 1882-1888 quedaba claro
su caracter general, pues decia «puede pedirse, desde luego, y es transmisible
a los herederos, afianzando el cumphmiento de lo mandado...» (cfr. en esle
sentido Manresa, Comentarios al Codigo civil, VI, art. 797, Sdnchez Romdn,
capitulo citado, n. 34; Valverde Valverde, loc. cit., nota 1, pdg. 172; Francisco
Bonet Ramon, Compendio de Derecho ciwvil, parrafo CXVIII, n. 55, pag. 298),

3.0 Lo dejado «es {ransnusible a los herederos» «antes de cumplirse el
modo» (art. 797, pdrrajo segundo, inciso segundo).

4.0 Es exigible su cumplimientio Puesto que se reconoce la obligacion y no
se excluye tal exigibilidad, debe continuar vigente la docirina tradicional que
antes hemos expuesto. Pueder exigirlo- 1o Los albaceas (art. 903, n. 3.0)
o las personas designadas al efecto por el causanie y, en su defecto, los
herederos o los coherederos (art. 911), facultados para exigir la constitu-
cion de la fianza. 2.°© El diocesano y el Gobernador civil, en el supuesto pa-
ralelo al articulo 747, y el parroco, Alcalde y Juez municipal, en el paralelo
al articulo 749, parrafo segundo, y las demds autoridades que andlogamente
tengan a su cuidado los demas wntereses que el modo tiata de satisfacer (ar-
ticulo 179, Regl. Notarial, senala las oblhigaciones del Notario de nformar a
los Ministerios de Gobernacion y de Educacién y Direccion General del ramo
Yy Junta de Beneficencia) (cfr. Ossorio Morales, pdg. 231, Lacruz Berdejo
Notas cits., parrafo 38, pdg. 340);, Puig Pena, pdg. 439, nola 24, Puig Brutau,
paginas 334 y s, 3.¢ El propo beneficiado por el modo si se halla indivi-
dualizado (art. 1.275, pdrrajo segundo), sin requerirse la previa acepiacion,
como en el conlrato a favor de tercero, dada la sustantividad y fuerza vincu-
lante de las disposiciones testamentarias, una vez juerto el testador y la
poswbilidad de aceptacion tdcita. (Confrontese Scaevola, Sdanchez Romdn, Val-
verde, Lacruz, locs. cits.; Pwig Peia, pdg. 439, nota 24. Loépez Vilas, pdginas
610 y sigts.)

5.2 Los albaceas, los herederos y los colegalarios con derecho de acrecer,
en caso de legado modal, y los coherederos o los sustilutos, si la institucion
es modal, pueden ezxigir en caso de incumplimiento del modo, y si no resulia
ser otra la intencion del testador, «la devolucion de lo percibido con sus frutos
e intereses» (art. 797, pdrrafo segundo, inciso final) (cfr. Sdnchez Romdn,
n. 34 cit.,; Lacruz, Notas cits., pdrrafo 38, II: Albaladejo, Condicién, término
¥ modo, en Rev. Der. Not., XVII-XVIII, pags. 92 y ss.; Puig Penia, pdg. 442).

6° En caso de imposibilidad, sin culpa o hecho propio del heredero o le-
gatario obligados, deberd cumplirse en términos andlogos y conformes a la
voluntad del testador (art. 798, pdrrafo segundo). De 1o haberlos, se tendrd
por cumplido, puesto que se trala de una obligacion a la que se debe aplicar
su doctrina (art. 1.184) concorde con la tradicional del modo, y puesto que
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no se trata de una condicion (art. 797, pdarrafo oprimero). De tratarse de
una verdadera condicion, solo si el incumplimiento se debiere a haberlo im-
pedido quien tuviere interés en ello, se considerard cumplida (art. 798, pa-
rrafo segundo, concordante con el 1.119 C. c., relativo u lus obligaciones con-
dicionales).

Después de lo expuesto, podemos decir que la tesis formulada en esta
RevisTta (n. 454, mayo junio 1966, pags. 679 y ss.) por Celestino A. Cano Tello,
que pretende que el pdarrafo segundo del articulo 797 se refiere a la condicion
potestativa, y no al modo, nn parece que tengan fundamento, dados sus
antecedentes legislativos, ¥y mo es abonada gramaticalmente («Lo dejado
de esta manera» se refiere a la regla principal de la oracidén anterior y mo a
su excepcion final), ni sistematicamente (el art. 800 establece la vieja excep-
cion relativa o las condiciones potestativas negativas, que no es extensiva a
las demdas potestativas, las cuales en ese punlo siguen la regla general del
articulo 801).

IV.—Mobo Y CAUSA.

La repetida Ley 21 del titulo IX de la Partida 62 lleva la rubrica «De las
condiciones, ¢ ra2ones, e maneras, que pueden ser puestas en las mandasy, ¥
termina diciendo que «En cada una destas tres maneras sobredichas, ha su
manera cierta en latin, porque se pone. Ca la primera se faze con s, la se-
gunda con quia, e la tercera, con uty.

En la parte que esta Ley dedica a explicar la causa, dice asi: «Otrosi, los
fazedores de los testamentos ponen razones en las mandas, quando las fazen.
E a estq razon llaman en latin causa. E esto es, como quando dice el tesia-
dor: Mando a fulano cient marauedis, por seruicio que me fizo. E tal razon
como esta cata siempre al tiempo passado. E la manda que assi fecha dezimos,
que magiier la razon que es puesta en clla non sea verdadera, vale, e puede
luego demandar tal manda aquel a quien es fecha, e deue ser eniregado
della.»

Gregorio Lopez (gl. a la palabra causa de esta Ley) recuerda que Bartolo
(tit. cit.,, Ley XVII, pdrrafo segundo, princ.) definié la causa como «quid prae-
teritum, vel instans quo impellimur, ut aliquid disponamus»; y que Baldo
(rub Cod. de nstit. et substit.) dijo que «causa este.adjectio, motivum finale
vel impulsivum testatoris ostendens».

Como excepcion a este criterio Se senalé el supuesto en que el heredero
probase que el testador no lo hubiese dejado si la causa mo fuere cierta, como
en el supuesto del texto—Dig. XXXV-I, 72, pdrrafo sexto—, que declara:
«sed plerumqgue doli exeptio locum habebdbit, si probatur alias legaturus non
fuisse». Criterio que vemos recogido por Antonio Goémez (cap. cit., n. 76, li-
mita); Gregorio Lépez (gl. a las palabras que non le deuisse de la Ley, tit. IX,
Partida 6.2), Luis de Molina, S. 1. (Disp. CC, n. 8).

Esta doctrina ha sido recogida en el articulo 767, parrafo primero C. c.:
«La expresion de una causa falsa de la institucion de heredero o del nom-
bramiento de legatario serd considerada como no escrila, & no ser que del
testamento resulte que el testador mo habria hecho lal institucion o legado
si hubiese conocido la falsedad de la causa.»

De lo expuesto se infiere, con respecto al caso contemplado en la senten-
cia de 18 diciembre 1965—la cual, en el Considerando tercero, letra A, hace
una breve y clara exposicion de la doctrina del modo—, que no se trataba de
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un supuesto de modo—ya que €éste consiste en una carga que debe cumplirse
despues de fallecido el testador—, ni de una razén o causa—por no Ser pre-
térita o coetanea a la disposicion—, sino de una condicién, puesta a la desig-
nacion, pero previa al llamamiento, ya que se referia a un hecho posterior al
testamento, pero que debia corresponder a un momento anterior al falleci-
miento de la testadora. Pero esto nos lleva al ultimo extremo de este comen-
tario.

V.—CUMPLIMIENTO DE CONDICIONES POTESTATIVAS SOLO POSIBLE EN VIDA DEL CAU-
SANTE.

La sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia de Palma, objeto del
recurso, habiwa razonado que la disposicion que reducia a la mitad el legado
de la casa de Angers (Francu), en caso de que la legataria no sirviera a la
testadora en todas sus necesidades, tanto en caso de salud como de enferme-
dad y conviviera con ella sirviendola personalmente, era una condicion po-
testativa, y que, como tal, debia ser cumplhida por la ilegataria, conforme al
articulo 795, una vez enterada de ella, después de la muerte de la testadora,
lo cual era imposible, por cuye razon, conforme al articulo 792, debia enten-
derse por no puesia.

El recurrente, en cambio, en el tercer molivo del recurso, afirmo que Sse
trataba de una condicion mizta, a la que debia aplicarse el articulo 796, por
lo cual podia haberse cumplido antes de fallecer la testadora, y habiéndose
incumplido, debia tenerse, en consecuencia, el legado por reducido a la mitad.

La primera tesis nos parece msostenible, porque el pdarrafo primero del articu-
lo 795 debe interpretarse a través de la ratio del parrafo segundo del mismo
articulo. Segiin éste, «Exceptuase el caso de que la condicién no cumplida no
puede reiterarse», y esa norma debe aplicarse también si la condicion incum-
plida no puede reiterarse, pero con el efecto conirario de reputarla no impo-
sible, sino incumplida, por lo cual no llegard a haber llamamiento (es decir,
no habrd llamamiento puro ni llamamiento condicional, pues el evenio quedo

“antes de la delacion incumplido sino simplemente no habrd llegado a haber lla-
mamiento alguno al causarse la sucesion). Criterio que concuerda con el de la
repetida Ley 21, tit. 1X, Partida 6.3, que refiriéndose a la disposicion: «Mando
a fulano tal cosa, si me fiziere tal cosa; o st me fiziere tal servicio, o si me
lo ha fecho», dice: «E tal condicion como ésta puede ser pueste en las man-
das también en el tiempo pasado, como en el por venir.y

La segunda tesis—la del recurrente—tampoco mos convence porque mo pa-
rece corresponder a la iniencion de la iesiadora.

Precisamente en la intencion de la testadora el Tribunal Supremo centra
certeramente su razonumiento.

Notemos que la testadora no lega Si..., sino que disminuye el legado si
no... Es decir, que no trata de premiar una buena conducta, si no de san-
cionagr una mala conducta. Ciertamente mira la condicién como potesiativa,
para el caso de plantearse la situacion prevista; pero lo que ocurre—segin la
interpretacion de la volunitad de la testadora, que el Tribunal Supremo acep-
ta—es que no se ha dado la circunstancia causal que hubiese hecho surgir la
condiciéon potestativa de cuyo incumplimiento hubiese resultado la reduccion
del legado. El posible :ncumplimiento de la legataria solo se plantearia—segin
esta interprelacion, que nos wvarece justa—s: la testadora hubiera vuelto a
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vivir @ Francia; y al no darse este presupuesto, la condicion potestativa—de
la que penderia la reduccién riel legado—no llegd a entrar en juego.

‘C) SUSTITUCIONES.

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1965 —Sustitucion jfideicomisaria condicional. Dis-
posicion de los bienes por el heredero antes de cumplirse la condicién que
lo liberaria de la sustitucion y hecha bajo la condicion resolutoria de llegar
a tal edad. En caso de exigirse el llegar a cierta edad, jcorresponde pro-
bar a ung parte que habia ocurrido el fallecimiento, o a la otra que se
hallaba vivo el condicionalmente sustituido en la fecha correspondiente?
La prohibicion de disponer antes de llegur a cierta edad, (agravae la linmi-
tacion del poder dispositivo que de por i la sustitucion fidewcomisaria im-
plica?

HECHOS

En testamento autorizado en Barcelona el afo 1925 el testador legd a su
«esposa el usufructo de sus bienes, mstituyd heredero a su hijo, precisando que
este «podrs disponer hibremente de la herencia al llegar a la edad de cuarenta
y cinco anos; y si falleciere antes de llegar a dicha edad... le sustituiran los
hijos que deje, por partes 1gualesy.

El heredero, en diciembre de 1932, a la edad de treinta y tres aifios, vendio
en escritura publica una casa y, en octubre de 1930, contando treinta y nueve
afos de edad, vendié una rastica y una urbana. Se inscribiéo en el Registro
«c1vil el tallecimiento de dicho heredero como ocurrido en accidn de guerra
el 15 de febrero de 1939, y los hijos de éste demandaron la nulidad de las
venfas y la devolucion de las fincas vendidas por haber tenido lugar a su
tavor la sustitucion fideicomisaria prevista. Los demandados, después de va-
rias incidencias, demandaron, a su vez, la nulidad de dicha inscripciéon de
tallecimiento, afirmando que el supuesto difunto después de dicha fecha habia
pasado a Francia y que en ella estuvo en un campo de concentracién, en
Toulouse, y luego en Brest; que de alli fue a Inglaterra, y en 1946 anuncid
«que se dirigia a Rusia, donde se perdi6 su rastro.

El Juzgado de Primera Instancia niamero 1 de Barcelona desestimé la
primera demanda y estimé la segunda, declarando la nulidad de la inscrip-~
cion de defuncién del heredero susfituido y su cancelaciéon, y que no haben-
dose acreditado su fallecimiento antes de cumplir la edad de cuarenta y cinco
.afos no se habia onerado la sustitucion fideicomisaria condicional, y eran
validas las ventas por él efectuadas, que quedaban libres de la condicién al no
haberse producido la sustitucion condicional de la que pendian.

La Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia de Barcelona confirmé en todas sus
Jpartes la sentencia del Juzgado Y el recurso de casacién, en el que se alegd
intraccion de los articulos 675 y 1.224 y error en la apreciacién de la prueba,
.fue rechazado por el Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente
el Magistrado don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu,

«Que del estudio del testamento otorgado por don J. B. S el 20 de marzo
-de 1925 se desprende, sin dejar lugar a la menor duda, que instituyd heredero,
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entre otros, de los bienes objeto del litigio a su hijo don J. B. A, padre de
los recurrentes, estableciendo que ”podra disponer libremente de la herencia
al llegar a la edad de cuarenta y cinco anos, y si fallece antes de alcanzar
dicha edad, asi como si premuere al testador, le sustituiran los hijos que deie
por partes iguales...”; y estando plenamente probado que han transcurrido
mas de cuarenta y cinco afios desde el nacimiento del citado heredero, es
mdudable que los recurrentes, para reclamar la herencia de su abuelo o lo
que es lo mismo para impugnar las transmisiones realizadas por su padre.
heredero instituido y del que son sustitutos en la herencia, venian obligados
a acreditar plenamente, como hechos constitutivos de su derecho que eran
hijos del don J. y que éste habia fallecido antes de cumplir la edad de
cuarenta y cinco afios, como lo intentaron mediante la inseripcién de defun-
cion en 15 de febrero de 1939, como consecuencia de la guerra de Liberacion,
conforme a las normas del Decreto de 8 de noviembre de 1936, y que se prac-
tico en 13 de abril de 1945.»

«Que, declarada por la sentencia recurrida la nulidad de la inscripcion de
defunciéon referida, por estimar probado que el don J. vivia con posterior:i-
dad al ano 1939, e incluso el 1944, y habida cuenta que en ninguno de los
dos recursos se impugna en forma dicha declaracién, es visto que persiste la
presuncién de que el heredero vive y los recurrentes carecen de legitimacion
para reclamar la herencia e mpugnar las transmisiones de referencia.»

«Que los motivos tercero y quinto del primer recurso formulado por don
J. B. y cuarto del segundo de dofia F B. combaten la sentencia por impu-
tarla error de hecho en la apreciacion de la prueba por el cauce del nume-
ro 7 del articulo 1.692 L. E. C, por entender que sobreseida la causa criminal
incoada por falsedad de la inscripcion de defunciéon en 15 de febrero de 1939,
no puede colegirse la vida del don J. por la simple manifestacion del Agente
judicial y las declaraciones de unos testigos de referencia; motivos que no
pueden prosperar al no sustentarse en documentos o actos auténticos a efec-
tos de casacidn; pero aun cuando asi no fuera, siempre resultaria que, como
queda expuesto, declarada la nulidad de dicha inscripcién, era necesario acre-
ditar la defuncion del don J. antes de cumplir sus cuarenta y cinco anos de
edad, que no se ha probado, ni intentado probar siquiera.p

(Loos Considerando cuarto y quinto tienen caricter puramente procesal.)

«Que, por ultimo, los primeros motivos de ambos recursos se sustentan en
€l numero 1.2 del tan repetido articulo 1.692, denunciando la viclaciéon por la
sentencia de instancia del articulo 675 C. c. y la inaplicacién de la doctrina
contenida en las sentencias que cita, por entender los recurrentes que como
el testamento prohibe al heredero vender los bienes antes de cumplir los
cuarenta y cinco ahios de edad en 7 de septiembre de 1944, y realizé las trans-
misiones de las fincas reclamadas en el pleito los anos 1932 y 1938, tales ad-
Judicaciones son nulas, conforme a la interpretaciéon literal de la clausula
testamentaria; y como quiera que del estudio de lo actvado se desprende que
tales transmisiones fueron sometidas a la condicion resolutoria de que el
vendedor llegara a la edad de cuarenta y cinco anos; es evidente que al no
haberse probado su premorancia el plazo de la condicién, ésta no se ha pro-
ducido y se han consolidado y perfeccionado las enajenaciones y perecen los
Tecursos en su totalidad.»

12
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COMENTARIO

Queremos cenir nuestro comentario a la ultima pregunta que hemos for-
mulado en el epigrafe de esta sentencia: si la prohibicidon de disponer antes
de llegar a cierta edad agrava o mo la limitacion del poder dispositivo, que
de por st sola la disposicion fideicomisaria mmplica.

Es decir, de lo que se trata es de resolver si la limitacion de la facultad
dispositiva que implhica toda suslitucion fideicomisaria—y que, en caso de ser
condicional, se concrela a que las disposiciones que se efectien resullen, a
su wvez, condicionadas al mismo evenio que la sustitucion—queda reforzada,
caso de imponerse erpresamente la prohibicion, en tal forma que la venta
resulte totalmenie ineficaz, incluso s1 es hecha en forma condicional, y que
no sea sanable aunque la condicion de la que pende el fideicomiso no llegue
a cumplirse.

El problema es posible que no tenga igual Solucion en el régimen del Codi-
go civil que en el del Derecho civil especial de Cataluiia. La doctring de las
prohibiciones de disponer impuesta en acto de ultima voluntad en el régimen
del Cddigo civil parece diferir del romano comun, que siguieron las Partidas
y conserva la Compilacion catalana (cfr. Angel Martinez Sarrién, Las obl-
gaciones de no vender y las prohibiciones de disponer, en Rev. Der. Priv,
XLIII, febrero 1964, pdgs. 89 vy sS.).

Del texto de Marciano, Dig., XXX-unico, 114, parrafo 14, fundamental-
mente, se dedujo que para la eficacia de las prohibiciones de disponer
era requisito que se expresara la causa (causam exprimunt) o bien que se
estableciera en beneficio de oira persona (nisi invenetur persona, cuius res-
pectu hoc a testatore dispositum est, sean liberis aut posterios aut libertis aut
heredibus, aut ahis quibusdam personis), ¥y en esie segundo supuesto parece
que la prohibicidon equivalia a una sustitucién fideicomisaria (Dig., XXXI-
unico, 69, pdrrafo tercero y 77, pdrrafo 27, XXXIII-I, 18, pr.),

Este criterio fue seguido por la Ley 44, titulo V de la Partida 52, que en
su tercer apartado dice: «Mas si €1 dixesse simplemente que la no vendiessen,
non mostrando razdén guisada por qué; o non seflalando persona alguna, o
cosa cierta, por qué lo fazia; si la vendiesse, valdria la vendida, magiier él
lo hubiese defendido.»

El Tribunal Supremo para Catalufia, en sentencias de 6 febrero 1884 y 12
enero 1907, considerd ineficaces sendas prohibiciones de enajenar, precisando
la primera que su ineficacia resultaba de que tal prohibicion «no se establecic
como condicion, ni como fideicomiso, ni con ezxpresiéon de causa».

Y los dos primeros pdrrafos del articulo 117 de la Compilacion catalana
declaran que:

«La prohibicion o limitacion de disponer solo serd elicaz si es temporal y
responde a una razon licita o al designio de beneficiar o tutelar a alguien
aunque sea al ajectado por la prohibicién; en caso contrario, comstituird una
mera recomendacion.»

«Si la prohibicidon o limitacion de disponer se hubieren impuesto para que
los bienes hagan itrdnsito a oitra persona Se considerard establecida sustilu-
cion fideicomisaria.n

En cambio, el articulo 785 del Cddigo civil limita menos la eficacia de las
prohibiciones de disponer, pues circunscribe el preliminar «No surtirdn efec-
ton, a «2° Las disposiciones qu~z contengan prohibicién perpetua de enajenar,
y aun la temporal, fuera del limite sefnalado en el articulo 781».
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Visto esto, parece que si en Derecho cataldn la prohibicién no expresa otra
causa y responde a que los bienes hagan irdnsito a fercera persona, se corm-
siderard que establece una sustitucion fideicomisaria, y asi resullard que la
prohibicion nada habrd anadido al fideicomise y, si éste es condicional, lam-
bién condicionalmente serd posible la enajenacion en el periodo de pendencia.

Por el contrario, en el régimen del Cddigo civil cabe sostener con alguna
mayor probabilidad de acierto que la prohibicion de enajenar, anadida a una
sustitucién fideicomisaria condicional, impide la eficacia de la enajenacion,
aun hecha condicionalmente en el periodo de pendencia y aunque el evento
de la sustitucion no llegue a darse

D) RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS POR LOS ACTOS DFE SU CAUSANTE.

1. SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965.—;Pueden impugnar los reconoctmien-
tos simulados o falsos efectuados por el de cuius que encubran una dona-
cién entre conyuges? [Ver supra I, C, b, 3, especialmente los dos ultitos
Considerandos y el comentario en su epigrafe final.]

2. SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1965.—Los herederos voluntarios ;pueden
impugnar las ventas que encubran donaciones remuneratorias hechas por
el causante?

HECHOS N

Los herederos voluntarios del causante demandaron la nulidad de una ven-
ta efectuada por éste por entender que habia sido simulada, y asi fue esti-
mado por el Juez de Primera Instancia de Cambados. Pero, interpuesto re-
curso de apelacion contra esta sentencia, la Sala 1.a de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de La Coruiia, revocando en parte y confirmando en parte
la apelada, dicté sentencia que estimo en parte la demanda inicial, en la que
declaro que la venta era real y valida, aunque pretio viliore facta. Interpuesto
recurso de casacion por los demandantes, fue rechazado por el Tribunal Su-
premo en Ssentencia de la que fue ponente el Magisirado don Federico Ro-
driguez-Solano y Espin, y de la cual solo interesa a nuestro tema el apar-
tado 3.0 del segundo Considerando.

«Que, en ultimo término, aun dando por sentado, a efectos polémicos, que
la escritura litigiosa encubriera una donacién remuneratoria disimulada, no
se llegaria a conclusion distinta de la acabada de exponer, porque, no siendo
el parentesco de los demandantes con el vendedor de los comprendidos en
el articulo 807, y estando la obligaciéon discutida morfolégicamente represen-
tada con arreglo a lo dispuesto en el 633, ni esa escritura pugna con pre-
cepto legal de ninguna clase, ni sirve de soporte para la obtencién de una
nulidad amparable en el articulo 4.© C.c., segun se desprende del 1.266
(Ss. de 25 mayo 1944 y 22 marzo 1961), por cuyas razones el Tribunal de Ins-
tancia no violé los preceptos que se invocan en este motivo, y el mismo debe
perecer.» .
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COMENTARIO

Un sector de la doctrina estima que el contrato de compraventa simulado
que disimula una donacion, qun cuando se halla formalizado en escrilura
piblica, no reune el requisito de forma exigido por la validez de la donacién,
porque no refleja el animus donandi y tal aceptacion de la liberalidad como tal,
Y, por ello, es totalmente nula la donacion y mo vale el contrato como com-
praventa ni como donacion. Otro sector estima que la donacidon disimulada
es vdalida, pero reducible si fuese inoficiosa.

La nulidad, por la razén expresada, de las donaciones disimuladas en una
escritura de compraventa, fue declarada por el Tribunal Supremo en senten-
cias de 3 marzo 1932, 22 febrero 1940, 12 julio 1941, 23 junio 1953, 29 octu-
bre 1956, 5 octubre 1957, 9 diciembre 1959, 1 diciembre 1964. De ellas, la sen-
tencia de 23 junio 1953 fue elogiosamente comeniada por el Profesor Federico
de Castro en un notable estudio en An. Der. Civ., XII-IV (oclubre-diciembre
1953, pags. 1.003 y ss.).

La contraria solucion, es decir, la que estimé valida como donacion la
disimulada en una compraventa otorgada en escritura publica, en tanto no
fuera inoficiosa, ha sido también aplicada por el mismo Tribunal Supremo en
sentencias de 2 enero 1945 y 2 junio 1956. Hoy el Tribunal Supremo, a partir
de la sentencia de 3 abril 1962, de la que fue Ponente el Magisirado don Fran-
cisco Bonet Ramon, reiterada en sentencias de 22 abril 1963, 21 marzo 1964,
viene negando a los herederos voluniarios la legitimacion para impugnar los
actos del causante por simulacion relatwa y, por lo tanto, rechaza que pue-
dan impugnar las ventas svnuladas que encubran una donacion. Parece que
debemos colocar también en esta linea la que ahora comentamos, de 16 octu-
bre 1965, aungue sy supuesto sc cifia a una donacion remuneratoria.

E) COHEREDEROS.

Sus facultades.

1. SENTENcCIA DE 29 DE MaYOo DE 1965.—Cualquier coheredero puede exigir al
conyuge viudo que tome inventario aun antes de liquidarse la sociedad de
gananciales y aun habiendo contador partidor.

HECHOS

Una de las hijas de la causante, coheredera suya con sus otros siete her-
manos, demando a su padre, viudo de la testadora, al que ésta le habia le-
gado el usufructo vitalicio con relevacion de la flanza, pero sin expresar nada
acerca de si también le relevaba de hacer el inventario. El usufructuario se
opuso & practicarlo: @) porque no habia mediado liquidacién de la sociedad
de gananclales; b) porque no se habia liquidado la herencia; ¢) porque no
se habia interpelado a los coherederos y acreedores, y d) tampoco al comisa-~
rio contador partidor testamentario.

El Juez de Primera Instancia de Pontevedra estimé la demanda conde-
nando al demandado a formar inventario de los bienes integrantes del cau-
dal relicto, con citacién de la actora y de los demés interesados en la he-
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rencia. La Audiencia de La Coruna confirmé la del Suzgado y e! Tribunal
Supremo, en sentencia de la que fue Ponente el Magistrado don Emilio
Aguado Gonzalez, rechazé el recurso de casacién interpuesto por el deman-
dado.

Considerando: «Que antes de entrar en el concreto examen de los motivos
del recurso, es oportuno observar: 1.° que en el «suplico» de la demanda se
solicita que se condene al demandado a formar, con citacién de la actora,
inventario de los bienes que integran el caudal relicto de la fallecida ma-
dre de la misma y coényuge que fue del demandado, haciendo tasar los
muebles y describiendo el estado de los inmuebles, tedo lo que habria de
practicarse en ejecucion del fallo que se dictara. 2.° Que la Sentencia recu-
rrida, confirmando la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, estima
la demanda y condena al demandado a la practica del inventario solicitado
y que habria de realizarse en ejecucion de aquélla, puntualizando adem4as
los siguientes extremos: a) que ello se verificara «con citacién de la actora
y demas Interesados en la herencia», y b) que habra de ser «a costa del
demandado». 3.© Que, en consecuencia, el fallo se limita a condenar al de-
mandado al cumplimiento de una obligacidon legalmente establecida en el
articulo 491, numero 1, C.c, y que pesa, con caracter general, sobre todo
usufructuario, sin distincion de cual sea el titulo de constitucion del usu-
fructo, comprendiendo, por tanto, y al menos en principio, a cuantos me-
dios se refiere el articulo 468 del referido Coédigon.

Que el primer motivo del recurso, por la via del nimero 2.° del articu-
lo 1.692 L.E.C., denuncia la infraccion, por violacién, de lo dispuesto en el
articulo 359 de la misma, estimando que el fallo incurre en incongruencia:
Primero: Al extender el pronunciamiento sobre la citacion, para la practica
del inventario, a los demas interesados en la herencia, sin limitarlo a la
actora, como ésta pedia en su demanda; y Segundo: Al ordenar que tal in-
ventario se verifigue a costa del demandado, sobre cuyo extremo nada se
habia postulado, en la demanda origen del juicio; y para graduar la fuerza
de estas alegaciones es preciso tener en cuenta: A) que, como reiterada-
mente tiene establecido esta Sala, la «incongruencia» supone la contradic-
cién entre lo pedido y lo resuelto, atendida la sustancia de la peticion y
1o sobre ella acordado en el fallo, no dindose por la mera adicién de algu-
na modalidad que, lejos de conirariar la esencia de la peticién implique
realmente algo circunstancial que tienda a la mas facil efectividad de la
misma y aun cuando en esta materia sea recomendable la mas cautelosa
prudencia, para no faltar al principio de rogacién que informa la materia
procesal civil, no hay duda de que si la modalidad o circunstancia previs-
tas de oficio son una exigencia legal no habra incongruencia sino respeto
a una previsién establecida con caracter forzoso o insita, por tanto, en la
propia 1ndole del pedimento que se acoge: y asi ocurre con la practica del
inventario que «esta obligado» a hacer el usufructuario, conforme al articu-
lo 491 C.c. precisamente «con citacion del propietario o de su legitimo
representante», lo que impone, cuando la propiedad se integra en una he-
rencia indivisa, que sean citados para su practica todos los coherederos,
aun cuando uno solo haya sido el que inst6 en el juicio el cumplimiento de
aquella obligacion. B) Que respecto a los gastos del inventario—que no cabe
confundir con las costas de la ejecucion—es cierto que ni la sentencia re-
currida ni la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, cuyos Consi-
derandos se aceptan por aquélla, se contiene la menor fundamentacion sobre
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tal extremo, no peticionado en la demanda, pero no lo es menos que de
existir, por ello, vicio de incongruencia, éste especificamente consistia en
haber otorgado el fallo mas de lo pedido y su denuncia no seria procedente
por el cauce elegido, sino por el del numero 3.° del articulo 1632 L.E.C.,
todo lo que impone, en suma, la desestimacion del motivo.»

Que respecto a los otros dos, que completan el recurso, basta para su
debido estudio con tener presente: A) Que al limitarse la parte actora a la
exigencia del cumpluniento de una obligacién legal, que compete unica y
exclusivamente al usufructuario, ni aquella necesita que su peticion sea
apoyada por ninguno de los restantes coherederos, ni afecta a éstos en lo
mas minimo, pese a que se ordena para en su dia la citacion, pues quedan
en plena libertad de asistir o no a la practica del inventario que se manda
formar, segin convenga a su derecho, e incluso para ejercitar en su caso
y sazon el que pudiera corresponderles, conforme al apartado 3.° del articu-
lo 820 C.c.; no hay base alguna para apreciar un litis consorcio pasivo
necesario, ni posible violacion de los ‘preceptos legales que en el motivo se
suponen 1nfringidos, por lo que carece de viabilidad el motivo segundo del
recurso. B) Que en cuanto al tercero, en que se citan como infringidos, por
violacién, los articulos 491, 1.057 y 1426 C.c, resulta meridianamente claro
que el pronunciamiento emitido por la Sala sentenciadora, que se limita,
como ya queda dicho, a proclamar la licitud de la exigencia de la practlea
del inventario de los bienes usufructuados por el demandado, ni desconoce
sino que, por el contrario, aplica el precepto del parrafo 1.c del articulo 491,
ni se Interfiere para nada en los derechos y obligaciones que puedan corres-
ponder al contador partidor, nombrado por la testadora, m supone obstaculo
alguno para que en su dia tenga debido cumplimiento lo dispuesto en el
articulo 1.426; asi, pues, ni aislados ni en su posible y arménico conjunto
los preceptos que el motivo cita demuestran que el pronunciamiento contra
el que se recurre infrinja ninguna disposicion legal, siendo cuestion entera-
mente aparte la de las dificultades que pueda ofrecer en la practica la
formacién del inventario que se ordena por la demora en verificar otras
operaciones (liquidacion de gananciales, particién, etc.) que, al menos en
parte, han de ser base de la concrecién de los bienes que en definitiva han
de integrar el usufructo, pues tal obstiaculo, mas bien formal que material,
no destruye ni puede atacar la procedencia del pronunciamiento que se re-
curre y cuyas dificultades para su efectividad podrian ser removidas en pe-
riodo de ejecucion de sentencia, maxime cuando son hechos que se dan
como probados en la instancia y que no han sido combatidos en casacion,
que el propio demandado, no niega hallarse en la posesidon de los bienes
hereditarios, ni se opone en realidad a la formacion del inventario que se
pretende, sino que apoya su oposicion en aquellas dificultades que, en nin-
gun caso cabe estimarlas como causa de previa exencion de un deber, le-
galmente establecido a cargo del mismo y que ya le incumbia antes de
entrar en posesion de los bieres que usufructiue.n» -

2. SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Ejercicio de la accidon reivindica-
torie por un coheredero en beneficio de la comunidad. Diferencia de la
comunidad hereditaria respecto del condominio ordinario.

El Juez de Primera Instancia de Torrelavega dicté sentencia que estimo
esencialmente en todas sus partes la demanda entablada por don P. y
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don M. P.G.V, actuando ambos en su propio nombre y ademas en interés
de la comunidad de herederos de dofia J.V.G., de don C.G.S. y G.P, y de
don J.G.T. contra don D.V.S. y don J. y don F.F.V. y personas ignoradas,
en la que declar6 que los bienes descritos en el hecho quinto de la deman-
da pertenecen en pleno domnio a los herederos de dona J. V.G, don C.G.S.
¥y G.P. y don J.G. T, y en consecuencia nulas unas cempraventas de dichos
bienes y diligencias de embargo, subasta y remate de los mismos.

La Audiencia Territorial de Burgos confirmé esta sentencia: e inter-
puesto recurso de casacion, invocandose, entre otras pretendidas infracciones,
inaplicacién del articulo 1.068 C.c, en el tercer motivo, fue rechazado dicho
recurso en sentencia de la que fue Ponente el Magistrado don Victoriano
Escribano Ruipérez, y de la cual sé6lo interesa a nuestro tema el siguiente
cuarto Consideranuo:

«Que, conforme al articulo 1.068 C.c., en la particién legalmente hecha
confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan
sido adjudicados, teniendo declarado esta Sala con reiteracion que m los
testamentos ni las declaraclones de herederos abintestato son por si solos
titulos suficientes para reivindicar bienes concretos y determinados, pero
como quiera que en el caso controvertido en la litis no se ha ejercitado por
los demandantes accion reivindicatoria de los bienes ieclamados, atribuyen-
dose un condominio sobre los mismos sin justificar la adquisicion por medio
del adecuado acto particional, sino la que compete a cualquier coheredero
para reclamar los bienes pertenecientes a su causante y en beneficio de la
comunidad hereditaria—S. 18 diciembre 1933—, cuya naturaleza juridica es
diferente de la del condominio o copropiedad ordinarios, tal precepto. que
en el motivo tercero del recurso se supone violado por inaplicacion, no tiene
conexion directa con el problema litigioso y por ello la Sala procedio co-
rrectamente al no aplicarlo, debiendo en su consecuencia desestimarse el
referido motivo tercero.»

3. SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1965.—FEjercicio por un coheredero de una
accion de nulidad de une particion de otfra herencia anterior en la que
el causante suyo estaba interesado, y de unas ventas de bienes en ella adju-
dicados. No puede ejercitarlas exclusivamente en nombre y beneficio pro-
pio en el periodo de indivision, sino para la comunidad hereditaria.

El conyuge, viudo de una hija y heredera del causante y padre y here-
dero abintestato de un hijo suyo y de su finada esposa, nieto por tanto del
causante, demando la nulidad de la particion de la herencia de éste prac-
ticada después de muerta su hija, la finada esposa del actor, y sin inter-
vencion de éste, y tambien la nulidad dec las ventas de birnes adjudicados
a otros herederos en dicha particion impugnada.

El Juez de Primera Instancia de Rivadavia, estimando en parte la de-
manda, declaré nula de pleno derecho la particiébn impugnada, asi como los
contratos de compraventa en ella indicados, pero la Sala de lo Ciwvil de la
Audiencia de La Coruna estimo el recurso de apelacidon, revocs la sentencia
apelada y desestimé la demanda. En el recurso de casacién se invocd la in-
fraccion, entre otros, de los arliculos 834, 935, 936, 2.°, 990, 1078 y 1.080 C.c,
v tue rechazado por el Tribunal Supremo, que siendo Ponente el Magistrado

don Diege de la Cruz Diez, en sus considerandos segundo, tercero y séptimo,
respectivamente, dice:
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«Que, tormulada la demanda inicial del proceso por el actor y recurrente
como conyuge viudo, y como tal investido de los derechos sucesorios que el
Codigo civil le concede en la herencia de su esposa, que permanece en es-
tado de indivision, en ella se solicita, con el genuino cardicter que invoca y
exclusivamente para si, en su beneficio, como derecho privativo y auténomo,
entre otras peéticiones, el que se declare la nulidad de las operaciones par-
ticionales de la herencia del padre de su esposa, realizadas en 1936, fallecida
ya ésta y sin su personal intervencién, pero hechas por la totalidad de los
herederos, entre ellos sus hijos como legitimarios de su fallecida madre, pi-
diéndose a su vez la adicién de determinados bienes, a la que seguidamente
deberia realizarse, pretensiones que interesadas con el caracter destacado
se modifican en la réplica, anadiendo que se tenga por aclarada la demanda
en el sentido de accionar en nombre y beneficio propio y de fodos los que
tengan interés en la herencia de su conyuge, cuya alferacién—denominada
«aclaraciony por el recurrente—en modo alguno puede entenderse amparada
por el articulo 1.548 L.E.C. sino por el contrario, por €l prohibida, por
cuanto con ella se varia el sujeto activo de la relaciéon juridica procesal; en
detinitiva, no so6lo el esencial caracter del actor, sino también la causa en
que se funda su peticién y de quien haya de ser beneficiario del éxito de
lo 1nteresado.»

«Que en virtud de lo razonado, al no poder ser admitida otra posicién
procesal ni tenida en cuenta pretensién distinta de las que con claridad y
precision constan en la demanda, la indivisibn de la herencia en que el
actor se funda, si bien ha de reputarsele legitimado en el proceso, no per-
mite, sin embargo, acceder a lo por él solicitado, porque conforme a reite-
rada doctrina de esta Sala—Ss. 20 noviembre 1922 25 mayo 1943—, no obs-
tante lo dispuesto en los articulos 657 y 658 C.c., no es posible prescindir de
que en el periodo de indivision los herederos poseen el patrimonio del cau-
sante colectivamente, permaneciendo indeterminados sus derechos hasta que
la particiéon se realiza, sin que pueda durante tal estado de indivision re-
clamarse para si sino para la comunidad hereditaria. Y como quiera que
la peticién del actor, unica atendible, hace relacidén a lo primero, reclamando
en su particular y privativo beneficio, obvio es que carece del derecho que
postula, al no haber tenido lugar la particién que detraeria de su acervo y
le adjudicatoria privativamente los derechos que hoy extemporaneamente
pretende.n

«Que, finalmente, el duodécimo ha de correr igual suerte, por cuanto no
han podido ser violados los articulos 935, parrafo 2.9, y 936, C.c., por no ac-
ceder a que se entreguen al actor inconcretos bienes que afirma pertenecen
a su hijo fallecido, del que es heredero universal, porque lejos de descono-
cerse por la Sala sentenciadora lo preceptuado en los articulos citados de la
peticion absuelve porque categéricamente niega que al fallecer dicho cau-
sante tuviese bienes de ninguna especie, ya que de los que poseia habia
validamente dispuesto por contratos de compraventa. cuya nulidad seria
necesario haber admitido para que la accién interpuesta pudiese prosperar.»
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F) LgcfriMas.

Legitima del conyuge viudo.

1. SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1965.—Puede demandar como heredera for-
zosa la nulidad de las enajenaciones que le perjudiquen.

La actora, actuando por s, como viuda del causante y como madre y le-
gal representante de su hijo natural, adoptado por el mismo causante con
el compromiso de nombrarle heredero, demando la nulidad por simulacion
de unas ventas efectuadas por dos apoderados de su difunto esposo en los
ultimos tiempos de su vida. Se discutieron en el pleito diversas cuestiones
relativas al hecho de haber adquirido el causante la nacionalidad norteame-
ricana, a que su matrimonio con la demandante fue civil y que se habian
divorciado. El Juez de Primera Instancia de Pontevedra estimé la demanda
y anuld y declaré sin valor ni efecto alguno las ventas. La Audiencia de
La Coruita confirmé la del Juzgado y el Tribunal Supremo, siendo Ponente
el Magistrado don Diego de la Cruz Diaz, rechazdé el recurso de casacion
y entre otros extremos ajenos a nuestro tema afirmé: que el cényuge viudo
6o hallaba incuestionablemente legitimada, como heredera forzosa a través
del Codigo civil, para el ejercicio de aquellas ‘acciones (tercer Considerando)
y que Su perjuicio por las enajenaciones en cuestién «es evidente y se causa
necesariamente a todo heredero forzoso, como lo es la viuda, cuyo haber ha
de fijarse en funciones de la cuantia de la totalidad de la herencia, en el
caso seria notoriamente disminuida si las enajenaciones no se anularany
(quinto Considerando).

2. SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1965.—El conyuge viudo, si actia solo en su
propio beneficio, no puede demandar antes de la particion de la herencia

[Ver supra II, E, 3.]

G) SUCESION CONTRACTUAL.

SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1965.—8) El heredamiento, jes o no revocable
por mutuo acuerdo de los otorgantes? b) ¢Es o no aplicable el principio
«semel heres semper heresy a los heredamientos?

(Ver supra, I, A.]
COMENTARIO
Es sabido que el principio nemo pro parte testato pro parte intestato
decedere potest tuvo en Derecho romano como trasunto transtemporal el

principio semel heres semper heres. E! heredero Que acepta la herencia ya
no la puede repudiar. Asi lo declaré el Codexr VI-XXXI, 4.
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Pero, ;puede considerarse propiamente contraria a ese principio la renun-
cia a un heredamiento, con revocacién o modificacion de mutuo acuerdo de
capilulos matrimoniales?

Recordemos que, con respecto al Derecho especial de Barcelona conte-
nido en el cap. 111 del Recognoverunt Proceres y al Privilegio dado en 1339
por Pedro el Ceremonioso, Joan Marti-Miralles («Principios del Derecho Su-
cesorio. Tercera Lecturan, cfr. ed. del Instituto de Estudios Juridicos. Madrid,
1964, pags. 100 y ss.) estimo que no habia excepcion al principio en el hecho
de que se permitiera al “heres scriptus” que “hereditatcm” “adita repudiatur”
o “‘quod heres potest aditam hereditatem repudiare”, ya que su efecto se
debia entender circunscrito a la retractacion de la aceptacion “ex erronea
causa factam”, o a lo que verdaderamente no es sino cesién en favor de
olra persona.

Paralelamente no parece tampoco que pueda catalogarse como excepcion al
principio en cuestion el supuesto que conlempla el recurso y la senlencia a
que nos referimos. Aparte que en ese caso concreto el heredamiento se habia
hecho con tales reservas que respecto la sucesion del padre podria afirmarse
que se hallaba mas propiamente en pendencia que realmente deferido.

H) Coracién.

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1965.—Significado de la expresion *“‘u otro titulo
lucrativo” del articulo 1.035 C.c. Distincion entre la colacion y otfras ins-
tituciones tendenites a reconstruir el caudal partibie, atrayendo a la masa
hereditaria el importe de los créditos pendientes a favor de la misma.

HECHOS

Un hermano demandd a otro hermano, afirmando que éste a partir del
ataque de hemiplejia que sufrié su padre, tres anos antes de la muerte de
éste, se habia hecho cargo de la administracién de sus bienes, traspasado
su negocio y retirado de establecimientos bancarios qistintas cantidades y
efectos que vendié, pidié que se le condenara a que las cantidades en su
virtud percibidas por él las colacionara a la herencia del padre, que habia
dejado constancia de su ultima voluntad en testamento abierto, en el cual
nstituyd a su esposa heredera en usufructo vitalicio de su cuota legal y
del tercio de libre disposicion, mejorado a la hija y en el remanente instituyo
herederos por terceras partes iguales a sus tres hijos, es decir a la hija
mejorada y & los hijos demandante y demandado.

El Juez de Primera Instancia numero 1 de Gijén estimd parcialmente la
demanda y declaré que el demandado debia colacionar a la herencia pater-
na diversas cantidades, que cifr6 el propio fallo.

La Audiencia Territorial de Oviedo revocd la del Juzgado y desestimando
totalmente la demanda absolvido al demandado.

Fue interpuesto el recurso de casacién, invocandose: 1. violacién del
articulo 1.035 y no aplicacién del 1277 C.c.; y 2.0 subsidiariamente inter-
pretacion errdnea del articulo 1.035 C. ¢., aduciendo que este articulo no limita
la obligacion de colacionar por lo recibido a titulo de donacién, sino que la
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extiende a todas aquellas cosas recibidas del causante en vida de éste por
cualquier titulo lucrativo. Y el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magls-
trado don Emilio Aguado Gonzalez, rechazd el recurso, Considerando:

«Que Ia colacion es una institucion de Derecho sucesorio, en lo que si
bien su contenido especifico es contingente, quedando encomendado a la pre-
visién legislativa y su lugar en la sistematica juridica, es materia opinable,
pues puede estimarse como operacién distante y previa a la particiébn o como
parte integrante de la misma, los caracteres que la perfilan son, en Ssu
esencia, inconfundibles al precisarse para su existencia y exigencia que se
den los requisitos legales siguientes que se recogen en el articulo 1.335 C.c :
1.0 Concurrencia de herederos forzosos en una misma sucesién; 2.° Que uno
o varios de ellos hayan recibido del causante de la herencia, en vida de
éste, determinados bienes; 3.° Que tal percepcidén lo haya sido por via de
dote, donacién u otro titulo lucrativo; y 4.0 Que los bienes mismos o su valor
se tralgan a la mesa hereditaria para ser computados en la regulacion de
las legitimas y en la cuenta de la particién.y

«Que son consecuencia de tales caracteres o requisitos: A) Que la insti-
tucion persigue una finalidad igualitaria y para lograrlo se atiende a la
naturaleza de los bienes, al objeto perseguido por su transmisién o empleo
¥y a las propias disposiciones que adopte el testador sobre la indole cola-
clonable o exacta de aportacién de los bienes donados. B) Que la colacion
no tiende a la impugnacién del acto juridico de transmision de los bienes
a que afecta y al que, en principio y normalmente, respeta y tiene por firine
hasta el punto de que el articulo 1.045 fija el valor de los bienes en el que
tenian al tiempo de la donacién y sus vicisitudes econdmicas posteriores son
a beneficio o cargo de quien los adquirié. C) Que si la donaciéon es excesiva
se reducirdi en lo que resulte inoficiosa y se colacionara en la proporcién
en que no se reduzeca. D) Que la Ley, al referirse a la materia colacionable,
menciona dos conceptos especificos (dote y donacién) y uno genérico con la
expresion «u otro titulo gratuito», pero en el concepto de «donaciény habra
de comprenderse tanto las que se llaman «propias», incluidas en el articu-
lo 618 C.c, como las «impropias», que suponen enrigilecimiento del benefi-
ciado por ellas, sin efectiva y simultanea transmision de bienes; en cam-
bio, cuando la Ley habla, con caracter general, de otro titulo gratuito ha
de entenderse que el mismo deberia reunir los requisitos de ser «derivativon
y dimanante del «de cujusy, con lo que se excluyen los que no reunen tales
caracteres, siendo ajeno por tanto a la materia colacionable cuanto no
sea lucro gque proceda de' la voluntad del causante, bien tenga por causa
una obligacion ncumplida cualesquiera, apropiaciéon unilateral, rendiciéon de
cuentas, anticipos reintegrables o cualquier otro débito, convencional o legal,
ajeno al motivo especifico a que se refiere el articulo 1.035 C.c. E) Que en
consecuencia, la «colacion» es una 1nstitucién «sui generisy que puede coin-
cidir o no con la reduccion sobre una misma donacidén, sin perder nunca
su fisonomia propila y que no cabe confundir, dado su origen y finalidad, con
las acciones restitutorias que, por titulo, puedan ejercitarse para la debida
mtegracion de la masa hereditaria; se trata, en suma, de tres medios dis-
tintos, aun cuando todos tiendan a 1idéntico fin.»

Que con referencia al caso de autos es de observar: A) Que en la de-
manda origen del juicio se sohcita, ante fodo, como base y razén de los
pedimentos concretos que luego contiene la previa declaracion de que el
demandado recibi6 en vida de su padre y «por titulo de donacién» las can-
sidades y efectos que se detallan, al objeto de ser traidos a colacién en la
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herencia del mismo. B) Que la sentencia dictada en primera instancia, aco-
glendo parcialmente la demanda, declara sujetos a la solicitada colacién
tanto la suma que el demandado percibio en concepto de traspaso de un
local de negocio perteneciente al causante y que el mismo tenia arrendado,
como las cantidades que fueron extraidas por el mismo demandado de una
cuenta de ahorro que a su nombre tenia el causante y que en parte pro-
cedian de la venta de titulos de la Deuda amortizable pertenecientes al mis-
mo. C) Que la sentencia recurrida, adentrandose en el examen del titulo
de adquisicion por el demandado de los bienes pretendidamente colaciona-
bles, llega a la conclusion de que aquél! no recibié del causante, en vida de
éste, bienes o valores por dote, donacidon ni otro titulo lucrativo y ello porque
del conjunto de las pruebas practicadas se infiere que, enfermo dicho cau-
sante desde tres afos antes al de su muerte y otorgado un poder amplic
de administracion a favor de su cényuge, fue realmente el hijo ahora de-
mandado quien valiéndose del mismo ejerci6 de hecho esa administracion,
percibiendo las cantidades de que ahora se pide su colacién, pero sin que
exista Indicio alguno de que el causante tuviera en ningun momento inten-
cién de llevar a cabo a favor de su hija un acto de Uberalidad respecto de
ellas, pues si llegd a poseerlas e ingresarlas en su cuenta bancaria fue por
haberlas recibido a través de su madre, la legal administradora, con quien
colabord, sin que sea bastante, por otra parte, el silencio del duefio de los
bienes para presumir una liberalidad permitiendo esa retencién de cantida-
des, que podia obedecer a finalidades distintas (adelantos, previsién de re-
paraciones, préstamos, etc.), todo lo que llevé a la Sala sentenciadora, con
revocacion de la sentencia de primera instancia y sin perjuicio de las ac-
ciones de indole restitutoria que procedan, a desestimar la pretensién dedu-
clda en la demanda, con base en una transmisién gratuita inexistente.»

«Que contra la sentencia dictada por la Audiencia se articula el recurso
de casacién que consta de dos motivos, ambos por el cauce del nimero 1.
del articulo 1692 L.E C, y en los que sustancialmente se alega la infraccién
del articulo 1.035 C.c. por «violaciény en el primero y subsidiariamente en
el segundo, por «interpretacion erréonean, pero ha de reconocerse que, intactos
los elementos de orden facticos que el Tribunal fijé6 y que no son combatidos
en el recurso, las infracciones que se denuncian no existen, puesto que Ia
Sala tuvo en cuenta el contenido del articulo 635 C.c, y rectamente lo in-
terpret6 para inferir su inaplicacion al caso de autos ya que: faltaba el ele-
mento basico primordial para que pudiera tener efecto la colacién, al no
existir adquisicién lucrativa alguna por parte del heredero demandado y nt
siquiera cabe argiiir con éxito una razén de i{ndole practica, derivada de
que la sentencia recurrida no niegue el hecho del posible enriquecimiento
del demandado por actos unilaterales de éste y la necesidad, por tanto, de
un nuevo pleito para equilibrarlo en la sucesion, ya que no es licito a los
Tribunales alterar la causa de pedir por propia iniciativa ni contrariar abier-
tamente la técnica juridica, aunque sea con propodsito de obtener un resul-
tado practico equitativo, ni cabe, como queda dicho, posible equiparacidn
entre la institucién de la colacion y otras que tiendan como ella a recons-
truir el caudal partible atrayendo a la masa hereditaria el importe de los
créditos pendientes a favor de la misma, ya que los problemas practicos que
pueden presentarse, para su efectividad, en cuanto al valor de las cosas, a
su posible pérdida, mejora o deterioro, mora, intereses, etc., son esencial-
mente distintos al dimanar de situaciones juridicas opuestas, ya que quien
colaciona es el duefio de los bienes adquiridos cuyo valor se computa a efec-
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t0s de particion y quien restituye lo hace precisamente por no ser duefio
de lo que percibié y retiene v cuya obligacion de entrega ha de cumplirse
a ser posible «in natura» y con efectos bien diferenclales a los que acompa-
han propiamente a la verdadera colacion.

T —PaRTICION,

@) Particion efectuada conjuntamente por el marido y la mujer.:

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 19¢5.—ESs nula y no simplemente anulable la par-
ticion otorgada conjuniamente por ambos conyuges.

El hijo mejorado en el tercio libre y en el de mejora e instituido heredero
con sus otros seis hermanos por la madre, demandé a su padre, que habia sido
designado usufructuario por ella, a otros tres hermanos—que convivian con
¢l padre—-y al contador partidor testamentariamente decignado por la madre,
pidiendo que se declarase nula e ineficaz la particién realizada por el con-
tador partidor., Se fundd en que debia prevalecer sobre ella la que por acto
inter vives, en la misma fecha de su testamento, habia practicado la testa-
dora, conjuntamente con su marido (el primer demandado), de los bienes
de entramhos, y, por ello, pidi6 que se condenara a su padre y hermanos de-
mandados a abonarle la mitad del valor de los arboles que habian cortado.
A su vez, el viudo demandé a sus hijos solicitando que se declarase la nuli-
dad de dicha particién, conjuntamente efectuada por é! y su finada esposa,
¥ que Se reconoclese que eran privativos del mismo los bienes que detallo,
por haberlos heredado de su padre y de una tia paterna, asi como la casa
petrucial, que si bien fue destruida por incendio y reconstruida durante el
matrimonio, su reconstrucciéon fue satisfecha con el preducto de la venta de
otras tincas privativas suyas.

El Juez de Primera Instancia de Chantada desestimé6 la demanda inter-
puesta por el hijo, estimé la acumulada y formulada por el padre y deses-
timdé la reconvencién cruzada por el mismo hijo, declarando que la casa de
labor en cuestion era propiedad exclusiva del padre, perteneciendo la parte
reconstruida y las mejoras efectuadas a la sociedad de gananciales, que tam-
bién eran de su propiedad las fincas relacionadas como heredadas por el
mismo, que eran radicalmente nulas las operaciones particionales prac-
ticadas conjuntamente por él mismo con su esposa, la causante, y validas
y ajustadas a derecho las operaciones divisorias practicadas por el contador
partidor testamentario.

Apelada por el hijo esta sentencia fue confirmada por la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruha, excepto en cuanto la im-
posicion de costas, extremo que la revoco, .

El mismo hijo apelante interpuso recurso de easacion, de cuyos motivos nos
interesa ¢l primero, que fundamentalmente denuncié violaciéon del articu-
lo 1.056 del Coédigo civil, en cuya virtud entendia valida la particién conjunta-
mente realizada por sus padres, anadiendo que «tal particion en la hipétesis
mas adversa, si no fuera posible por via legal subsanar el defecto, seria anula-
ble, pero nunca radicalmente nula, ni la nulidad, ya absoluta, ya relativa, po-
dria declararse en este caso a instancia del marido don ..., porque no puede in-
tentarse la accién de nulidad ccntra actos propios solemnemente reconocidosy.
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El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato,
rechazo el recurso en sentencia de la que antes [I, F. a)] hemos transcrito
el tercer considerando, y de la que ahora nos interesa el cuarto, que dice asi:

«Que, por otra parte, la particion verificada, conforme a lo previsto en el
articulo 1.056 del Codigo civil, tiene naturaleza de un acto de ultima vo-
luntad, y por ello deben aplicarse las disposiciones que a éstas afectan (S. 6
marzo 1945), siendo, por ende, revocable, como asi en este caso lo previeron
los otorgantes, al reservarse la facultad de modificarla o dejarla sin efecto;
vy dado el texto del propio articulo 1.056 en relacién con el 659 del mismo Cé-
digo, la facultad que el testador se confiere de hacer, por acto entre vives o
por ultima voluntad, la particiéon se refiere a los bienes del testador, pero
no a la division y adjudicacion de bienes ajenos, y aunque dicho articulo 1.056
exprese que se pasara por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los
herederos forzosos, esa disposicion se contrae al acto particional en su propio
sentido, pues cual bien dice la resolucion de los Registros de 13 de octubre
de 1916, es necesario para la electividad de tales disposiciones que los bienes
distributdos sean propios del causante; es decir, estén en su disponibilidad,
pues de otro modo ’las facultades concedidas al testador para dividir, liquidar
y adjudicar el caudal propio, s~ harian extensivas a derechos ajenos, con el
pretexto de hallarse intimamente ligados con los suyos’; a lo que en este caso
concreto hay que afadir que, asentada la particiéon en acuerdo ilicito, tampoco
puede concederse a la disposicion mancomunada que en ella se contiene valor
juridico alguno, pues implicando el acuerdo de los conyuges una disponibihdad
que la Ley prohibe, no puede concederse a la particién asi hecha un valor
que el articulo 669 del Codigo veda para los testamentos, por todo lo que dicha
particion es radicalmente nula, y no sunplemente anulable, al ser contraria
a la Ley, sin que valga oponer en contra la doctrina de los actos propios,
cuando éstos, como aqui sucede, son ineficaces juridicamente y contrarios a
preceptos legales prohibitivos, razones todas por las que el fallo recurrido no
ha infringido la Ley y el motivo primero debe ser desestimado.n

COMENTARIO

Es una aspiracion viva en nuestro agro la de realizar la particion conjunia
del patrimonio familiar, que—prescindiendo de las formulas basadas en dona-
cion inter vivos—se ha intentado realizarla—donde no es usual el régimen
de heredero tinico—con la jérmula de condicionar la mejora y la atribucion de
la parte de libre disposicion a la aceptacion de la particion global, e incluso
con auténticas cautelas de opciéon de compensacion de la legitima, Sobre este
tema puede consultarse el serio trabajo de Jorge Roura Rosich, «Los patri-
monios del marido y mujer como un todo a efectos sucesoriosy (Anales Ac.
Matr. del Notariado, XIII, pdgs. 69 y sigs.).

Estas particiones a veces son otorgadas por padres e hijos conjuniamente,
a veces la efectia el conyuge viudo y en otras la realizan en unién marido ¥
mujer, respalddndolas en sus respectivos testamentos.

Naturalmente que en ninguno de los tres supuestos cabe dar fuerza vincu-
lante a la realizacion de esas particiones com respecto al propio causante
(S. 6 marzo 1945), bien la haya hecho individualmente, caso en el cual podréd
modificarla, prevalectendo su wltima voluntad (supuesto de la S. 28 mayo
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1965, cfr. en esta REVISTA, nums. 448-449, pdgs. 1283 y sigs.), o bien la haya
hecho conjuntamente con el olro conyuge o con los hijos.

El problema se centra en el intento de que queden uvinculados los hzyos
lo cual parecié posible, de acuerdo con la sentencia de 6 de mawo 1953 (pues
estimd que la acepiacion de la herencia materna por la hija instituida here-
dera universal, bajo condicion de renunciar a todos los bienes inmuebles que
le pudieran corresponder en la herencia de su padre, vinculaba a dicha hija
a renunciar a los indicados bienes, cfr. su comentario por Joaquin Sapena To-
mds, Un caso de renuncia a herencia futura admitida por el Tribunal Supremo,
en «Rev. Der. Privy, XXXVIII, abril 1954, pdgs. 330 y sigs.); pero fue
rechazado por la sentencia de 12 de diciembre de 1959 (cfr. nuestro breve co-
mentario en la nota 9 de nuesiro estudio Cautelas de opcién compensatoria
de la legitima, en «Centenario de la Ley del Notariado», seccidn 3.», volu<
men I—Madrid, 1964—, pdgs. 417 y sigs.).

En la sentencia de 20 de mayo de 1965, que ahora comentamos, se ha re-
chazado la vinculacion del conyuge viudo.

Pero a nuestro parecer, esia sentencia totalmente ojustada en cuanto al
fallo, en su considerando cuario llega mds lejos de lo preciso, en tanto afirma
que la particion, hecha por ambos conyuges conjuntamente, incurria en la
prohibicion de los testamentos mancomunados del articulo 669 del Cddigo ci-
vil, ¥y que, en consecuencia por coniraria a la Ley, era nula y no simplemente
anulable.

En primer lugar, partiendo de la Separacion de testamento y particion, es
dificil acabar de percatarse de que lo dispuesto para los testamentios manco-
munados se extienda a una particion que estd supeditada a dos testamentos
independientes enire 3i, y la nulidad de la cual no afectaria a tales testa-
mentos, que requerwrian el normal complemento de su correspondiente parti-
cién como cualquier olro testamento mno particional.

Siendo asi, no vemos razon para Ssostener la nulidad absoluta de la par-
ticion, sino simplemente la no vinculacion a la misma de ninguno de los
conyuges y, por tanto, su ineficacia en vida de éstos frente a los mismos, lo
cual no impide que muertos ambos—y, en cierto modo, aun en vida del supérs-
tite—pudiera vincular a sus herederos en la forma ezaminada por nuesiro
companero Jorge Roura (loc. cit., pags. 102 y §igs.), que propuso para lograr
este efecto que-

«I.—En los testamentos es conveniente consignar:

1) La causa o motivo determinante de la disposicion-particion, es decir,
el logro de la igualdad entre ios hijos sobre la base de la conjuncién de los
patrimonios paterno y materno, Ello facilitard, si llega el caso, la aplicacion
del resorte anulatorio de la causa falsa.

2) Senalamiento nominatim de todos los legitimarios y su instituciéon en
la legitima estricta, que, por el juego de las cautelas socinianas de que en Sse-
guida hablaremos, tendrd cardcter subsidiario, y representard uno de los tér-
minos de la opcidn que toda ceutela lleva implicita. Con ello excluiremos la
posibilidad de la accion de pretericion.

3) Previsiones respecto a la adjudicacion de los gananciales, que adquiri-
ran toda su eficacia si no se revoca el testamento por el sobreviviente.

4) Previsiones para el caso de variacion de elementos personales o reales
del fenomeno sucesorio, las cuales son convenientes en toda particion prac-
ticada por el causante.
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5) La indiscutible posibilidad de revocacion del testamento de uno de los
padres exige: una institucion de tipo subsidiario y consiguiente distribucién
distinta de los bienes para el supuesto de producirse tal revocacion unilateral
y de que la aceptacion de las particiones tenga lugar fallecidos ambos padres;
y al mismo tiempo y para el mismo evento, en forma condicional, suspensiva
o resolutoria, para el caso de que se acepte la particion de uno de los padres
en vida del otro.

6) Atribucion de los bienes asignados con cardcter de mejora expresa y
de legado del lercio libre; con cllo se limitard, en su caso, la fuerza expansiva
de la pretericion.

7) Establecimiento de las siguientes prohibiciones, que por afectar a la
legitima, deben ampararse en la correspondiente caulela socinana expresa:

— De instar o aceptar la particion antes de haber fallecido ambos padres.

— De reclamar su legitima los no favorecidos en el testamento del padre
que primero fallezca.

— A la inversa, de reclamar cosa alguna, en su dia, de la herencia del so-
breviviente, impuesta a los hijos javorecidos por la particion del primer ja-
llecido, que dejard la adguisicion de los mismos en estado de pendencia.n

b) Forma de la particion.

‘SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE JE 1965.—FEs wdlida la practicada privadamente
y ratificada tdcilamente por su consumacion al entrar cada participe en
posesion de los bienes que se le adjudicaron.

HECHOS

Una de las hijas promovié juicio universal de testamentaria de las suce-
siones de sus padres. al cual los demas hijos se opusieron en demanda in-
cidental, aduciendo que la particion se habia verificado extrajudicialmente. El
Juez de Primera Instancia de Santofia desestimé dicha demanda incidental;
pero la Audiencia Territorial de Burgos, revocando la sentencia recurrida, dicté
el sobreseimiento del juicio universal de testamentaria E interpuesto recurso de
wcasacion, por la hija que habia instado dicho juicio universal, el Tribunal
‘Supremo, en sentencia de la que fué Ponente el Magistrado don Antonio de
Vicente Tutor y de Guelbenzu, la rechaz6:

CONSIDERANDO

«Que el primer motivo del recurso, amparado en el numero l.e del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién en la sen-
tencia recurriGa por no aplicacion de los articulos 1059, 1.068, 1.261, 1.262 y
1.259 del Cédigo civil y de la doctrina contenida en las sentencias de esta Sala
que cita, basandose para ello en que la recurrente dofia Luisa no firmé las
hijuelas de los diversos herederos por disconformidad con su contenido,
s6lo por no comprenderse en ellas el ganado que existia al fallecimiento de
los causantes, como sostiene dicha resolucién, sino también por no haberse
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.practicado el inventario y avaliio de los bienes relictos; y habida cuenta que
el fallo de instancia no se basa en la falta de divisién del ganado susceptible
de una particion adicional, sino que da como probado que el marido de dicha
recurrente concurrié en nombre de ésta a las reuniones y operaciones de di-
vision y al sorteo de los dotes formados, y que no s6lo prestaron ambos su
conformidad a la particion y adjudicacién, sino que ésta se consumo, entrando
cada participe en la posesion de los bienes que les fueron adjudicados y
cesando incluso la recurrente en el arrendamiento de aquellas fincas de que
era antes arrendatario y que se adjudicaron a sus coherederos; es evidente
que, dado el caracter contractual de la particién de herencia y el principio
espirituabista que rige en las relaciones obligacionales, las de referencia consti-
tuyen unas verdaderas operacicnes particionales, y al subsistir las premisas
facticas que la sentencia fija, no se ha cometido la infraccién denunciada y
perece el motivo »

«Que el segundo motivo, encauzado procesalmente por el numero 7.°o del
citado 1.692, denuncia el error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas
por la sentencia recurrida, sefalando como documenios que lo acreditan
las propias hijuelas de divisién y particién de herencia, que, como de caracter
privado, retinen la condicion de autenticidad a efectos de casacion, al haber
sido aportadas a los autos por la contraparte y admitido por la recurrente, y
que demuestra que no fueron por ella firmadas, ni admitidas; motivo que
tampoco puede prosperar, al haber sido dichos documentos estudiados y tenidos
en cuenta por la sentencia, que reconoce que no tienen la firma de la recu-
rrente, y a pesar de ello y por el resultado de toda la prueba practicada,
apreciada en conjunto, deduce gque la particién no solo se realizd, sino que se
consumo, entrando cada participe en la posesién y dominio de su cuota he-
reditaria, sin que pueda tampoco prosperar el motivo cuarto en cuanto fun-
da en error de derecho en la apreciacion de la prueba, con invocada inaplica-
.cién del articulo 1.233 L. E. C, porque no tiene prevalencia una sola prueba

-no privilegiada cobre la operaciéon conjunta del resultado de todas las prac-
ticadas.» . .

¢) Operaciones particionales.

SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1965.—Adjudicacion para pago de deudas: sus
efectos y su resolucion por incumplimiento. ’

HECHOS

Una hija y unos nietos de la causante, demandaron al {nico hijo varon
-vivo, al cual se le habian adjudicado unos bienes para pago de unas deudas
que, efectivamente, satisfizo, pero sin vender los bienes, si no hipotecandolos
y quedandoselos, de hecho, como de su plena propiedad. El Juez de Primera
Instancia de La Roda absolvié de la demanda; y la Audiencia Territorial de
Albacete estim6 el recurso de los demandantes y rechazé las excepciones de
cosa Juzgada 'y de prescripcion, alegadas por el demandado, declarando, por
incumplimiento de la obligacion, la resolucién de la adjudicaciéon y el rein-
tegro a Jla masa hereditaria de los bienes comprendidos enla misma y la
.cancelacion de las_inscripciones consiguientes, desestimando las demds pe-
1lclones. . . . i -

13
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Interpuesto por el demandado recurso de casacion, éste fue rechazado por
el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado don V. Juvencio Escribano
Ruipérez, en sentencia de la que para nuestro tema interesa el siguiente:

CONSIDERANDO

«Que en la particion de bleres de la causante se adjudicaron al heredero
recurrente determinados bienes inmuebles en los siguientes términos: ’'Se ad-
judican a don .. segin se suplica en la base cuarta, bienes cuyo valor
se estima suficiente para el pago de las deudas y gastos calculados, a fin de
que, con caracter de mandatario de los demds coherederos que tienen este
cargo, venda los necesarios a tal objeto y rinda cuenta justificada del cumpli-
miento de su cometido con derecho a reclamar y oblgacién de abonar en
sus respectivos casos lo que faltare o sobrare para dejar completamente sal-
dado el pasivo de la sucesion’, clausula suficientemente clara, explicita y ex-
presiva de que la adjudicacion para pagos de deudas se hizo por via de co-
mision o encargo, pues la facultad de enajenar concedida al adjudicatario fue
el medio querido y convenido para que con su ejercicio cumpliera el manda-
to de pago, caracterizandose por su finalidad fiduciaria para fines de pago;
0 sea, por la atribucidn de la propiedad a un sujeto aclivo en interés de otro
.y por motivos de confianza, siendo la transferencia un simple medio 0 1ns-
trumento para la efectividad del encargo, de tal modo que cuando el adjudica-
tario enajena para pagar, actlia en nombre propio, pero no interés ajeno.n

d) Ineficacia total o parcial, o subsanacion de la particion.

1.—SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1965.— No puede pedirla el cényuge viudo de
un cohedero actuando en su exclusivo beneficio y no para la comunidad
hereditaria de dicho coheredero fallecido, cuya herencia se hallaba in-
divisa.

[Ver supra, II, E), 3.)

2.—SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1965.—Nulidad total y no simple anulabilidad
de la practicada inter vivos conjuntamente por ambos coényuges.

[Ver supra, 11, 1, a).]

3.—SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965.—Nulidad de la particién efectuada por el
contador-partidor por haber incluido en ella bienes mno pertenecientes al
causante de la herencia en la fecha de su fallecimiento.

Los albaceas demandaron al contador-partidor, solicitandose diera tras-
lado de la demanda al Arzobispo de la Archidiécesis de Valencia y al Gober-
nador Civil de la Provincia, solicitando se declarase la nulidad de las ope-
raciones particionales practicadas por el contador-partidor, o bien subsidiaria-
mente su rescision total y la realizacién de nueva y valida particién y, en todo
caso, la remocion de dicho contador-partidor. El Gobernador Civil, represen-
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tado por el Abogado del Estado, reconvino a su vez. Y el contador-partidor
contesté a la demanda, acusando a las demandantes de haber inducido al cau-
sante a simular varias ventas con las que disminuyé su caudal, valiéndose de
su avanzada edad, y, a Su vez, también reconvino, reclamandole determinada
cantidad.

El Juez declaré la nulidad de la particion, la remocién del contador-par-
tidor, y ordené a las actoras, como albaceas del causante en lo relativo a las
disposiciones a favor del alma, a que cumpliesen su cometido. La Audiencia
Territorial de Valencia confirmd esta seniencia, que recurrié en casacion el
contador-partidor, alegando, enire otros motivos, infraccion del articulo 1.057
del Codigo civil, en el concepto—determinado en sentencias de 28 de diciembre
de 1896, 24 febrero de 1905, 1 febrero de 1906, 11 marzo de 1922, 3 de diciembre
de 1931 y 7 de enero de 1942-—de que el contador-partidor testamentario no
tiene otros limites a su actuacién que las legifimas de los herederos forzosos,
y en el determinado por las sentencias de 5 de febrero de 1908, 11 de diciem-
bre de 1913 y 23 de octubre de 1923, de que, aun existiendo albaceas, es fun-
cién del partidor la de efectuar el inventario; y articulando como motivo ter-
cero, «violacién del articulo 1.057 del Coédigo civil, en los conceptos de que el
testador puede encomendar para después de su muerte la facultad de hacer la
particién interpretacion erronea y aplicacion indebida del articulo 910 del C¢-
digo civil; que el contador asimilado al albacea puede ser removido de su
cargo, conforme a la doctrina de las sentencias de 4 de febrero de 1902, 5 de
julio de 1947, en el concepto de cuando actia con dolo, contrariando la vo-
luntad del testador o con uso malicioso y no aplicacion de tal doctrina a las
actoras en el litigio en el caricter de albaceas del finado; pues siendo no-
toria la discrepancia existente entre el criterio del contador-partidor y el
de los albaceas—herederos—legatarios, a su vez, sobre el legado instituido por
el testador en bien de su alma, la inclusion que del mismo en toda su ampli-
tud y cuantia se hizo en el cuaderno, es la justa y la coriectan.

E]l Tribunal Supremo, en la que fue Ponente el Magistrado don Manuel
Taboada, Conde de Borrajaros, rechazd el recurso y sentencia, de la que nos
interesan los considerandos 7, 8. 9, 10 y 13, que dice:

«Que el tercer motivo del recurso, con fundamento en el numero 1°¢ del
reterido articulo 1.692, denuncia. a) La supuesta violacion del articulo 1.057 del
Codigo civil, ’en los conceptos de que el testador puede encomendar deSpués
de su muerte la facultad de hacer la particién’;: b) interpretacién errénea y
aplicacion indebida del articulo 910 del Coédigo civil, ¥y doctrina concordante,
con arreglo a las cuales, el Contador, asimilado al albacea puede ser re-
movido de su cargo cuando sactia con dolo, contrariando la voluntad del
testador; y ¢) no aplicacién de tal doctrina a las actoras, en su caracter de
albaceas del finado, todas cuya: infracciones se cometen, en sentir del recu-
rrente, porque el contador-partidor esta facultado para intervenir y senalar, a
efectos contables, el legado, consistente en cierta cantidad de dinero, maxime
cuando la propia sentencia determina que la interpretacién dada al testamento
por aquel contador es la verdadera, por lo que no puede sostenerse que se haya
extralimitado en sus funciones, sino que, quienes no las cumplieron, fueron
los albaceas, que debian por ello ser removidas de su cargo, y al no serlo,
resultan erréneamente interpretados los invocados articulos.»

«Que no puede sostenerse que la sentencia recurrida haya cometido la
viplacion del articulo 1.057 del Cadigo civil, que el recurrente le imputa, porque
dicha sentencia, precisamente, hace aplicacion de él, e incluso la invoca de
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manera expresa el décimoquinto considerando de la del Juzgado, razonando en
el décimosexto; que la particion realizada por el contador es nula, ya que en
ella se Incluyen bienes no pertenecientes al testador en el momento de su
obito; y, ademas, no se demostrd, por la via procesal adecuada, que esta apre-
ciacion de la sentencia era errénea.n

«Que la infraccién del articulo 910, que en ese tercer motivo se acusa, no
puede prosperar, porque parte del supuesto de que el contador-partidor haya
cumplido con su deber, y, en cambio, la sentencia impugnadsa proclama lo
contrario, y por eso desestima la reconvencién.»

«Que la alegacion de que tal precepto se infringe, al no haber estimado la
remocion de los albaceas, es completamente extemporaneo, porque suscita una
cuestion nueva, que no fue planteada hasta este momento de la casacion, y no
puede, por tanto, ser objeto de examen en este tramite, en el cual lo que se
censura es la actuacion de la Sala sentenciadora en cuanto a las cuestiones
que hubiesen sido oportunamente supuestas y debatidas.»

«Que en el caso de autos, la sentencia impugnada proclama que el contador-
partidor incurrié en extralimitaciones de funciones, con manifiesta temeridad
¥ notoria mala fe, y declara nula la particién realizada, y, consiguientemente,
mientras no se prueba, por la via adecuada, que esas apreciaciones son erré-
neas, a ellas hay que atenerse, y no puede condenarse a las herederas a que
satisfagan al contador los gastos que tal particién haya originado, pues, en
realidad, en esta hipétesis rle nulidad de la particién, no puede sostenerse que
haya redundado en beneficio de los herederos, que es el supuesto de hecho
que el precepto exige para hacer recaer en los herederos la obligacién del
pago de los gastos que la particién haya originado.»

4.—SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Anulabilidad de la particion efec-
tuada, apoydndose en un acto de declaracién de herederos abintestato,
por aparicién de un testamento olégrafo: y la posible convalidacion de la
misma.

HECHOS

El pleito versé acerca de la validez o nulidad de un auto de declaracién
de herederos abintestato y de la particién consiguiente y sobre resolucién de
contrato de arriendo y opecion de compra. El Juez de Primera Instancia de
Novelda declar6é la nulidad absoluta del auto de declaracién de herederos
abintestato, la nulidad del cuaderno particional y de las consiguientes ins-
cripciones en el Registro de la Propiedad, la nulidad del contrato de arren-
damiento, que contenia la opcién de compra o promesa de venta, y de la
anotacién afectante a ella tomadsa en el Registro. La Audiencia Territorial de
Valencia, revocando en parte la sentencia del Juzgado, declaré la nulidad del
auto de declaraciéon de herederos abintestato, no haber lugar a declarar la
nulidad del cuaderno particional ni de las inscripciones producidas, ni la del
contrato de arrendamiento y opcién, y condend a los demandados a otorgar la
correspondiente escritura de compraventa, Y el Tribunal Supremo caso esta
sentencia, fallando, en segunda sentencla, la nulidad absoluta del auto de de-
claraciéon de herederos abintestato, la validez de la particién y la resolucion
del contrato de arrendamiento y opcién de compra, absolviendo a los demanda-
dos de la demandsa inicial de otorgar la compraventa dimanante de la pro-
mesa.



SENTENCIAS DEL: TRIBUNAL SUPREMO 197

De la sentencia de casacién, de la que fue Ponente el Magistrado don
Emilio Aguado Gonzalez, nos interesan los considerandos relativos a la pri-
mera cuestion planteada en el recurso—primero, segundo y tercero, le-
tra e)—aque resuelven:

«Que las diversas cuestiones debatidas en la litis, como materia propia de
las demandas acumuladas, quedan en este irance de casacion, reducidas a las
dos siguientes: primera, determinar si la declaracién de nulidad del auto de
declaracion de herederos, decretada como consecuencia de no haber tenido en
cuenta la existencia de un testamento olégrafo, arrastra consigo, y con el
caracter de radical y absoluta, la nulidad de la escritura de particion de
bienes hecha con la base exclusiva de aquella declaracion, e incluso la de
un contrato de arrendamiento posterior, celebrado entre las mismas partes,
con apoyo en la titularidad juridica reconocida en la escritura particional;
y segunda, si teniendo validez 1nicial tal escritura de arrendamiento, una vez
finalizado el término del arriendo y sin haberse fijado plazo para la opcién,
puede el arrendador obtener la resolucion del contrato, con fundamento en
no haber pagado el arrendatario merced alguna durante todo el lapso de vi-
gencia del contrato, como medio de oponerse a la pretensiéon deducida por el
arrendatario, de ejercitar la opcion concedida, pese a la situaciéon de impago
que observo»

«Que, respecto a la primera cuestion, se ha de tener presente: A) Que
tanto en la doctrina como en la reglamentacién de los Cédigos sustantivos,
al tratar de la nulidad, se distinguen dos grados de invalidez: @) la ’absoluta’,
que previene la falta de algun elemento esencial, para la perfeccién del ne-
gocio juridico (acto o contrato 'inexistente’); y b) la ’relativa’, que, presupues-
tas la validez inicial y la licitud de un acto, adolece el mismo de algin vi-
cio o defecto que pueda implicar la declaraciéon de nulidad, a instancias de
parte legitima. B) Que en la hipotesis de autos, si la deciaracién de herederos,
con el caracter absoluto, al ser desconocida o silenciada la existencia del
testamento, no estaba incluida en ninguho de los casos prevenidos en el ar-
ticulo 912 del Codigo civil, y, por contraria a la Ley, era forzoso declarar su
nulidad absoluta; ésta no podia alcanzar a la escritura de particion ni a
los contratos posteriores, celebrados entre los presuntos herederos, pues, como
bien razona €l Tribunal sentenciador, no ofrece duda ninguna de que todos
aquéllos, conjuntamente, pueden realizar, con plena vaiidez y eficacia, actos
de disposicion, sobre bienes particulares de la herencia; sin duda por eso, la
unica nulidad que impone la Ley, al tratar de la rescision de la particién, es
la de aquélla ’hecha con uno, a quien se creyé heredero sin serlo’ (art. 1.081),
por su caracter de inexistencia. y en los demas evenfos, permite atacar la
particién ’por las mismas causas de las obligaciones’ (art. 1.073). C) Que, en
virtud de tales normas elementales, en el caso de autos pudo ser impugnada
la particién hecha, como incursa en defecto capaz de producir su anulabilidad
y previa demostracion de algun vicio del consentimiento, de los que se ex-
presen en el articulo 1.265 del Codigo civil, y al no haberse hecho asi, sin
duda por haber transcurrido por exceso el plazo de duracién que a la accidn
asigna €l articulo 1.301 del mismo Codigo, no cabe postular con éxito la
nuhdad absoluta, por faltas o presupuestos que no suponen la inexistencia ni
13 ilicitud del acto en cuestion.y

«Que todo ello impone la desestimacion de cada uno de los cinco motivos
primeros de que el recurso consta, dado que: y e) en el quinto ya se pone en
relacion, al articulo 4.°" del Cddigo civil, con los 1.261 y 1.301, acusandose la
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violacién de todos, pero el recurrente, al argumentar, hace supuesto de la
cuesti6n, insistiendo en el caracter de nulidad absoluta de la particidn, que,
por todo lo dicho, su simple anulabilidad es patente, y la convalidacion de lo
anulable puede llegar por el acto posifivo de la reclificacién expresa o tacita,
o porque el negativo de no accionar, contra la validez inicial del contrato,
deniro del término legal establecido al efecto, que es lo que ha sucedido en el
caso de autos.»

5.—SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1965.—Rescision de particion realizada por
contador-partidor, por haber habido lesion de mds de le cuarta parte

HECHOS

Una njeta, hija de un hijo premuerto de sus abuelos los causantes, de-
mandé a sus dos tios y coherederos y al albacea testamentario contador-par-
tidor, pidiendo que se declurase la validez de una permuta de hijuelas o sub-
sidiariamente la nulidad de la particion efectuada por el contador-partidor,
alegando en la réplica, como ultima peticion subsidiaria, la de que se declarase
1a rescision por lesion en mas de la cuarta parte, conforme a los articulos 1.074
y siguientes del Codigo civil.

El Juez municipal de Llanes, en funciones de Primera Instancia, estimando
en parte la demanda, declaré la nulidad e ineficacia de las operaciones par-
ticionales de ambas herencias, debiendo volver los bienes a su anterior estado
de indivisién.

La Audiencia Territorial de Oviedo declard rescindibles por lesién las ope-
raciones particionales y facultando a uno de los demandados, para caso de
no optar por tal rescisién, a que indemnizara a la actora en una suma que
determino.

Este ultimo demandado interpuso recurso de casacién, invoc6d, en su se-
gundo motivo, aplicaciéon indebida de los articulos 1.073, 1.074 y 1.077 del Co-
digo cival, y, en el tercero, violacion de los articulos 1.056 y 1.057 del Codigo
civil, y alegd que la sentencia recurrida desconoce el privilegio legal que dis-
fruta el contador-partidor testamentario, pues olvida que las operaciones por
€l practicadas sdlo pueden ser atacadas en el supuesto de que existan perjui-
cios en la legitima de los herederos.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado don Francisco Bonet
Ramoén, declardo no haber lugar al recurso, en sentencia de la que interesa a
nuestro tema el sigulente segundo:

«Que la réplica lo unico que hace es solicitar directamente lo que ya en la
demanda se habia pedido en relacién con las razones y fundamentos expues-
tos en el propio escrito, en cuyo fundamento legal quinto se expone la lesion
en mas de una cuarta parte, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 1.074 del Cédigo civil, remitiéndose al texto de la conciliacion, que se refiere
con caracter subsidiario a la rescision por lesién, concretada expresamente
en el ultimo pedimento de la réplica, por todo lo cual el Tribunal a guo no
ha incidido en la incongruencia denunciada en el motivo primero, al haber
declarado rescindibles las operaciones particionales, prctocolizadas por escri-
tura publica de 21 de abril de 1961, ni en las infracciones acusadas en los
motivos segundo (aplicacion indebida de los articulos 1.073, 1.074 y 1.077 del
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Codigo civil) y tercero (violacién de los articulos 1.056 y 1.057), al haber sido
desestimada la violacion del srticulo 359 L.E.C, por lo que han de con-
siderarse debidamente aplicados los preceptos sobre rescisién, al resolver una
cuestién oportunamente planteada en el pleito.»

COMENTARIO

Se plantearon dudas acerca de si en la particion verificada por contadores-
partidores podia jugar la rescision por lesién de mds de una cuarla parte
prevista en términos generales en el articulo 1.074 C. c.

La doctrina parece divivda en esie punio.

Mucius Scaevola (Coédigo civil comentado y concordado extensamente, vo-
umen XVIII, Madrid, 1901, art 1.057, pags. 292 y ' ss.); Sdnchez Romdn (Es-
tudios de Derecho civil, VI-11I, Madrid, 1910, 53, b, pdg. 2.002); A. Maura (Dic-
tamenes, I, dict. num. 4, pdgs. 78 y S.);: Clemente de Diego, (Dictame-
nes, I1I, dict. num. 50, pdgs. 608 v ss) han ovinado que Ss6lo cabe rescindir
la particion hecha por los contadores-partidores si lesiona alguna legiiima o
contraria la voluntad del testador, atribuyéndosele el mismo valor que la hecha
por éste-—que el articulo 1.056 C.c. define al decir que se pasara por ella—,
reputdndola a todos los efectos juridicos como practicada por el propio testa-
dor, en cuanto la voluntad de éste sea fielmente obedecida y debidamente
interpretada.

Por el conirario, Manresa (Comentarios al Codigo civil espanol, ¢. VII,
6.2 ed. revisada por Bonmet Ramon, Madrid, 1943, arts. 1.056, 1.060, pdg. 664)
y Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (Derecho de Sucesiones, Porte general,
capitulo XV, pdrrafo 65, num. 394, pdg. 507) creen que la particion hecha por
el contador-partidor no cae en el dmbito del articulo 1.075, sino del 1.074.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 2 noviembre 1457, consideré «que la
particion practicada por el Comisario designado por el causante es vdlida
como acto unilateral, sin necesidad de que los herederos la aprueben con su
consentimiento, porque el Codigo civil no exige tal requisito, y debe ser aph-
cable lo dispuesto en el articulo 1.056 respecto a la particiéon que haga el
testador».

Poco después, la sentencig de 14 diciembre 1957, anle un recurso, que re-
chazo y en el cual se alegaba la infraccién del articulo 1.075 C. c., consideré
que «no basta para [apreciar si hay lesion para las legilimasl la tasacién que
haya practicado un perito, sino la estimacion que de ésta, como uno de tantos
elementos de juicio, haga el Comisario contador con arreglo a las facultades
conferidas por el testador, fodo esto aparte de que mo en todos los casos de
lesion, segun los articulos 1.074, 1.075 1.077 y 1.079 del Cddigo civil, procede
la rescisiony.

Mas recientemente, la sentencia de 24 marzo 1961 consideré que «no se ha
justificado en el caso actual que los contadores, con su valoracion, hayan
ocasionado al recurrente una lesion en mds de una cuaria parte para que la
particion se rescinda, atendiendo al valor de los bienes cuando le fueron ad-
judicados, que es lo que realmente ha perseguido el procedimienton. Y, en el
anterior Considerando, esta misma sentencia razond que. «si se tienme en cuen-
ta que en el juicio de lestamentarin Se produjeron cuatro tasaciones comple-
tamente dispares, y aun en el procedimienio de que dimana este recurso, una
cuarta, en cantidad inferior « todas las anteriores, y aun a la fijada por los
contadores, la Sala de instancia pudo aceptar la de éstos como la mds equi-
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tativa, al no existir norma legal alguna de caracter sustantivo o procesal que
obligue a los contadores facultados por el tesftador para tasar los bienes here-
ditarios a aternerse al dictamen del perito dirimente...».

6. SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Complementc de la particion por
adicion de un bien que habia sido omilido.

HECHOS

Se discutlo en el pleito si varios bienes, y entre ellos la cuarta parte indi-
visa de una hacienda y de una haza, pertenecian a la causante de la heren-
cia, y por tanto debian agregarse a ésta, practicandose una particién adicio-
nal. El Juez de Primera Instancia namero 2, de Granada, declaré que una
participacién no determinada de la finca correspondia a la causante; pero la
Audiencia Territorial de Granada absolvié de este extremo al demandado.
Los demandantes interpusieron recurso de casacion, en el cual, entre otros
motivos, se invoco, en el décimo, violacién del articulo 1.079 C. ¢. Y el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente el Magistrado don Manuel
Taboada Roca, conde de Borrajeiros, casé de la de instancia y, en segunda
sentencia, aceptando todos los Considerandos de la del Juzgado, confirmé ésta.
De la sentencia de casacién nos interesa el Considerando 12, que, partiendo
de la justificacion de que la causante era coparticipe de los bienes discutidos,
dice asi:

«Que la estimacién de los tres motivos anteriores lleva como consecuencia
la del décimo, porque si se reputa que las fincas y bienes comprados por el
demandado con el dinero que en parte era de su madre y en parte de sus
hermanos, les pertenecian a todos proindiviso y sin determinacién de cuotas,
es evidente que en los que se adquirieron en vida de la madre ésta tendra
una cuarta parte en proindivisién con sus hijos, y, por tanto, la particién de
bienes de ella debera ser complementada, como se previene en el articulo

1.073 C. c, para el supuesto de que aparezcan con posterioridad otros bienes
del causante.»

J. V. G.
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2.° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

ITI. SOCIEDADES

SENTENCIA DE 9 DE JULIOo DE 1966.—Sociedades Anonwmas. Nulidad de acuerdos
sociales por falta de claricad en la convocatoria de la Junta. Alcance
de tal nulidad. (Prendes c. «Canales y Tuneles, S. A»)

La recta aplicacion del articulo 84 de la Ley de S.A. exige se expresen
con la debida claridad los exiremos que hayan de ser objeto de modifica-
cion; es evidente la falta de concrecion de la convocatoria en que no anun-
cla cuales sean los articulos del estatuto que vayan a quedar modificados,
y esa omisiéon va en contra de la «ratio legis» del precepto en cuanto sus-
trae al conocimiento de los accionistas convocados un elemento de infor-
macién de la maxima importancia..., surgiendo asi elementos de sorpresa
con los cuales no pudo racionalmente contar el accionista convocado...
Y al no hacerlo asi se ha producido una infracciéon en la convocatoria, pre-
vista claramente por la ley bajo pena de nulidad, vulneracion que no sélo
afecta a la convocatoria misma, sino también a los acuerdos adoptados en
la Junta irregularmente convocada...; el vicio de nulidad abarca a todos
los acuerdos adoptados en la Junta General Extraordinaria como conse-
cuencia de la irregularidad de la convocatoria, ¥y no sélo afecta tal vicio de
nulidad a uno de los acuerdos adoptados en 1la referida Junta.

III. TiTULOS VALORES.

SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1966 —Aval cambiario. Concepto y efectos. (Used
¢. Mateo.)

Considerando: Que el aval en nuestro Derecho es una fianza dada, en
forma expresa y escrita, para el pago de la letra, encaminada a asegurar
el derecho del acreedor al cobro de la deuda, por lo que es una obligacion
accesoria al circulo normal de las obligaciones cambiarias, y si bien nuestro
Codigo de comercio no reconoce expresamente el aval por acto separado,
como aquél, generalmente, expresa la voluntad del avalista mediante Ila
palabra «por aval», escrita junto a la firma de la persona cuya obligacién
se desea garantizar, es lo cierto que al expresar a todos los posibles acree-
dores este afianzamiento para éstos nada influyen las relaciones entre ava-
lista y aceptante..., dado que las relaciones entre ambos no pueden dismi-
nuir la eficacia del aval frente al librador o tenedor de la letra.
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SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1966.—Naturaleza del convenio entre el suspenso
y los acreedores. Inportancia de la «pars conditio creditorisy que persigue.
(Ricart c¢. Cano.)

Considerando: Que el convenio entre el suspenso y los acreedores es
configurado en la doctrina cientifica como un negocio juridico complejo
como 1nstitucién integrada por factores contractuales (de interés privado) y
procesales (de interés publico), bastando para la aprobacién la mayoria de
los acreedores («quod facit major para 1d omnes facere videntur»), consi-
derados como una colectividad (masa de acreedores concurrentes), semejante
a la de los comuneros o a la de los socios de una Compaifiia mercantil, pero
a diterencia de los acuerdos sociales, el convenio se impone por igual no
solo a los acreedores concurrentes, sino a los ausentes y ajenos a la suspen-
sién, porque si no fuese asi resultaria ilusoria la paridad de condicion de
los acreedores, que es la esencia de la suspension de pagos.

Considerando: Que como ha declarado esta Sala en su sentencia de 30
de mayo de 1959, cuanto se relaciona con la naturaleza propia del convenio,
la doctrina mas autorizada lo reputa negocio juridico «sui generism», gque si
se asemeja a los de naturaleza contractual, porque nace de un concierto de
voluntades en torno a una proposicion que se acepta y puede implicar una
transaccion, dado que los contrapuestos intereses se sacrifican reciproca-
mente al pactarse sobre su cuantia y sobre los términos de su efectividad
en cuanto al tiempo, no puede decirse que se asimile totalmente a un nego-
cio privado, pues si en su génesis concurren factores de esa indole, la insti-
tucidén acusa un matiz de marcado caricter publico revelado ante todo por
1a intervencién judicial, que, pese a lo limitado de sus facultades, reviste a
lo otorgado de fuerza general vinculante, y aparte de fiscalizar el cumplimien-
to de las exigencias formales y materiales que en lo humano aseguran la
seriedad del acuerdo, procura, como fin mas trascenaente, la igualdad de
condicién de los acreedores no privilegiados, que resultaria mal parada si de
uno u otro modo o por una u otra razdén permitiesen sustraer a la masa
de acreedores créditos de condicién parigual que, sin embargo, para todos
los efectos ttiles gozarian de privilegio en relacién con el derecho de los
acreedores concurrentes.

Considerando: Que las previsiones legales demuestran la preocupacion
para llegar a una declaracion que tenga wvirtualidad «erga omnes» y que
respondiendo a la naturaleza especial del convenio haga posible la «pars
conditio creditorum», que de otro modo no puede lograrse, soluciéon la ex-
puesta que en otro aspecto podria razonarse por reduccidon al absurdo, porque
de no aceptarse este criterio se llegaria a la conclusién de que el ausente
del proceso de convenio (fuera o no voluntaria su ausencia), al perder la
posibilidad de intervenir y la de impugnacién, resultaria favorecido cobrando
su crédito, con preferencia en cuanto al tiempo y a la cuantia, a los demas
de la misma condicién que concurrieron oportunamente, cuando la solucion
que parece mas acomodada al espiritu informador de 1la ley y aun a la
equidad, es asimilar la condicion del acreedor ausente del convenio por
causas que en algun aspecto puedan no serle imputables, a todos los con-
currentes, sin preferencia alguna sobre los titulares de créditos no privile-
giados.
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Considerando: Que para coadyuvar a los efectos indicados, dispone el
apartado cuarto del articulo 9.2 de la Ley de 27 de julio de 1922, que...,
con el fin de que el acreedor pueda alcanzar un titulo a su favor pero sin
mengua de la intangibilidad del patrimonio dei suspenso, que constituye la
garantia comun de todos los acreedores, y por ello el parrafo siguiente del
mencionado articulo dispone que.. mandando el Juez a los interesados, una
vez aprobado el convenio, estar y pasar por él (art. 17 apartado primero).

Considerando: Que como ha declarado esta Sala en su sentencia de 21
de abril de 1934, la omisién o eliminacion de la lista de acreedores, aun re-
conocido el crédito en el juicio correspondiente, no libra ni exime al acree-
dor de su obligacién de someterse al convenio: Primero, porque pudo opo-
nerse a la aprobacién de éste, conforme al articulo 16 de la Ley de suspension
de pagos, y no consta lo hiciera; y segundo, porque se trata en el actual
caso de un crédito sin privilegio alguno que resultaria privilegiado por aquella
eliminacion.

R. G. 8. P.
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3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

I. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO

1. FueNTEs DEL DERECHO.
A) Disposiciones reglamentarias.

2) Procedimiento para dictarlas y para anularlas en virtud de recurso ad-
ministrativo,

El dictamen del Consejo de Estado es necesario para lo primero, mas no
para lo segundo,

SALA 3.4 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1966 (Arz., na-
mero 2.117).

«Como quiera que el recurso en cuestion, que autoriza el articulo 120 de la
referida Ley, aparece previsto contra las disposiciones de caracter general, como
era la Orden de 31 de octubre de 1953, no existe precepto alguno que pueda
impedir que el Ministerio de Hacienda lo estimare, y en razén de ello revocara
y anulara la Orden impugnada, que es cosa completamente distinta del su-
puesto en que la Administracién, sin ninglin requerimiento, dictara la Orden
ministerial que se impugna, y por ello, y por tratarse de la resolucién de un
recurso administrativo, carece de aplicaciéon la preceptiva que impone el previe
Dictamen del Consejo de Estado, previsto para supuesto distinton.

b) Impugnacion.
a') En via administrativa.
Ver sentencia anterior.

b) En via jurisdiccional.

a”) Postbilidad de impugnacién. No son actos politicos,

Sara 5.8 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1966.

«El acto impugnado es un Decreto del Ministerio de Hacienda, es decir,
una disposicién de categoria inferior a la Ley, que tampoco reviste, segun
cueda dicho, el caricter de Decreto-Ley, ni es un Decreto legislativo cuyo valor
de Ley proceda de una delegacion expresamente concedida por una Ley formal,
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¢omo ocurre con los textos articulados que desarrollan una Ley de bases o que
contienen una refundicion legislativa, ni es resultancia de una autorizacion
para dictar una nueva formativa sin atenerse necesariamente a bases legales,
s$ino que es clara consecuencia y desarrollo de la ordenacién establecida y a par-
tir de la Ley de Bases de los Funcionarios de la Administracién Civil del Es-
tado de 20 de julio de 1963, y de su Texto articulado del 7 de febrero de 1964,
«que atribuyeron a la Ley el establecimiento del cuadro de coeficientes multi-
plicadores del sueldo base de los funcionarios y al Consejo de Ministros la
competencia para acordar los que hubieran de originarse a cada Cuerpo, a
propuesta del Ministro de Hacienda, segun previene el articulo 14. apartado E),
del citado texto, e informe de la Comisién Superior del Personal, con arreglo
al articulo 18, A), del mismo texto, por lo que es de las disposiciones que pue-
den ser impugnadas ante esta jurisdiccidon, conforme previene el articulo 1.0
de su Leyy.

Sara 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE MARzZO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.898). »

«No es por su contenido de naturaleza politica, sino administrativa, como
es el del cumplimiento de los preceptos legales referentes a aspectos determi-
nados de la retribucién de los funcionarios de la Administracion Civil del
Estado.

b”) Legitimacién necesaria.

Es necesaria la legitimacion corporativa, de dambito general, idéntico al de
la norma. -

Sara 5. pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE MARzO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.899).

«La Instruccion objeto del recurso no le ha sido aplicada mediante acto
concreto alguno, puesto que no existen en las actuaciones datos que otra cosa
demuestren, como tampoco se trata de una disposicion que el citado recurrente
hubiera de cumplir sin necesidad de esos actos de aplicacion, ya que ésta habia
de tener lugar al formalizarse los oportunos pagos de sus haberes u honorarios
por la Corporacion a la que presta sus servicios, todo lo cual demuestra la
falta de legitimacién del recurrentey.

SaLA 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.899).

«En la relativo al otro recurrente, Consejo Superior de Colegios de Arqui-
tectos de Espafia, también es de apreciar la inadmisibilidad del recurso que
al amparo del mismo precepto alega el Abogado del Estado, puesto que las
;entidades legitimadas, a tenor del expresado articulo 28 de la Ley, no pueden
ser sino las que ostentaram la representacion o defensa de intereses de "ca-
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racter general o corporativo”, y éstas sélo en cuanto se relacione con los fines
que les estan atribuidos, y facilmente se advierte que el mentado Consejo no
llena la exigencia de la norma indicada, por cuanto suprimida por la propia
Administracién, al resolver los recursos de reposicién, la norma 8.7 de la Ins-
truccion debatida, relativa a los honorarios de los que no sean funcionarios de
la Corporacion, solo se impugna mediante el recurso jurisdiccional las normas
afectantes, en su calidad de funcionarios de Administracién local, a un sector
de técnicos encuadrados en los citados Colegios, y no a los intereses de caracter
general o corporativo de todos los que en aquélla se integrany.

SaLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965 (Arz., nu-
mero 2.077),

«No se trata ahora de que el Abogado del Estado niegue una personalidad,
o condicién o situacién en un cargo o representacién, que la Administracion
habia ya reconocido en via gubernativa; lo que la Abogacia del Estado aduce
es que esa representacién, que no desconoce ni niega, no basta, por su area
reducida en relacién con el ambito de generalidad de la Orden ministerial,
para justificar la legitimacion activa procesal en este recurso contencioso-ad-
ministrativon.

SaLa 4.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965 (Ar, nu-
mero 2.077).

«Los que demandan declaran expresamente que lo hacen en nombre y re-
presenfacion de dos Entidades, como Presidentes respectivos de las mismas: el
Sindicato Provincial de Actividades Diversas de Barcelona y el Grupo Social
de Porteros de Fincas Urbanas de Barcelona, entidades que son las verdaderas
y efectivas demandantes, y por otra parte, es obvio que dichas entidades de-
mandantes no ostentan en modo alguno la representacién o defensa de todos
los intereses de caracter tan general como se refieren a todo el ambito nacio-
nal, a los cuales abarca la Orden ministerial recurriday.

SaLA 3.2 peEL TRIBUNAL SUPREMO,—SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 2.117).

«Dada la regulaciéon reglamentaria del Sindicato. su caracter de Corpora-
cién de Derecho publico y su plena personalidad juridica para "representaciéon
y disciplina de los sectores directamente interesados en el proceso econémico
de los productos que entran en su esfera de accién”, como expresamente se
consigna, no cabe negar aquella legitimaciony.

B) Principios.

El principio «venire contra factum proprium mnon valet» y su lmitadisima
aplicacién al campo del Derecho administrativo.
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Sara 4. pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1966 (Arz., ni-
mero 1.805).

«La imprecisa doctrina del respeto a los actos propios, anunciada en el afo-
rismo romano “venire contra factum proprium non valet”, si bien opera en el
campo del Derecho privado, tiene limitadisima oportunidad de invocacién den-
tro del Derecho publico, singularmente del procesal administrativo. ya que
siempre el procedimiento, materia de orden piublico, no sélo garantiza los par-
ticulares intereses de los administrados, sino también el acierto en el obrar de
la Administracion, las normas rituarias se imponen imperativamente y su in-
fraccion comprobada determina la nulidad de las actuaciones del expediente
y del acto en que culminod, ya se denuncie por la parte o se releve de oficio
por el Tribunal de la jurisdiccion revisora; y siendo ello asi, no cabe estimar
que el organo administrativo quede vinculado por su propia decision cuando la
misma es contraria al Ordenamiento procesal, admitiendo y resolviendo de
modo expreso un recurso y reposicion presentado fuera de plazon.

SaLa 32 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1966 (Arz., ni-
mero 1.831).

«Se trata de un contrato de uso de bienes de dominio plblico. tipicamente
admirustrativo, en el que la posicion de las partes intervinientes no es igual;
la Administracion interviene con potestad de imperio, concediendo el uso de
bienes de dominio publico al administrado que lo solicita, para un fin determi-
nado, como es el de atender a un servicio publico de abastecer los puestos y
preparar el pescado para su explotacion; no existe precio, sino canon de utili-
zacion, como puede libremente la Administracion modificar al variar las con-
diciones y las tarifas; en los contratos de arrendamiento civiles, el arrendador
no puede acomodar en la cosa arrendada a otros usuarios, ni es admisible la
facultad inspectora de los funcionarios de la Junta de Obras a tener libre acce-
s0 en la cosa arrendada, ni es posible que el incumplimiento de las clausulas
pactadas motiven la caducidad del contrato, ni la fianza puede ser en la cuan-
tia que la concesion determina, ni puede imponerse la preparacion de mas de
un milléon de kilos de pescado para surtir los puestos y explotarlos, esto aparte
de que la sumision del actor se hace a las autoridades administrativas, sumu-
sion que el actor acatd y cumplid, al dirigirse primero a la Junta de Obras Pu-
blicas y mas tarde al Ministerio del Ramo 2l interponer el recurso de alzada
contra la resolucidén de la Junta por lo cual, al pretender hoy se declare que
tal contrato es de naturaleza civil y de la competencia de la jurisdicciéon ordi-
naria, es 1w contra sus propios actos, lo cual no es licito, por cuya razén es
forzoso desestimar esta pretension del actory.



208 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

2. ACTOS ADMINISTRATIVOS.

A) Naturaleza de los actos.
a) Acto administrativo.

Lo es el de la Administracion penitenciaria, en ejecucién de sentenciuas pe-
nales, y pueden existir en materia laboral.

SALA 43 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.746).

«3i bien la ejecucion de la sentencia en el proceso criminal espafiol, sea
comun o castrense, corresponde a la autoridad judicial de uno u otro orden,
seglin es de ver en los articulos 903 del Cédigo de Justicia Militar y 984 y 985
de la Ley de Enjuiciamienfo Criminal, no puede desconocerse que en la fase
del cumplimiento de la pena, singularmente cuando es privativa de libertad y
cualquiera que fuera la jurisdiccion de que la hubiera impuesto, junto a las
facultades dispositivas, coercitivas y de inspeccion integradas en el “imperium”
de los Tribunales, aparecen las subordinadas y complementarias propias de las
funciones, érganos y servicios que constituyen la Administracion penitenciaria,
a cuya actuacion ha de someterse el recluso desde que ingresa en el estable-
cimiento donde ha de cumplir su condena, y toda vez que el beneficio de ia
libertad condicional, como ultimo periodo de sistema progresivo penitenclario,
no es otra cosa en su aplicacién que una serie de actos administrativos que ga-
rantizan Ia funciéon reparadora en congruencia con Ilas exigencias de la indi-
vidualizacion de la pena y la readaptacién social del penado, actos que tienen
su pauta normativa en los articulos 53 a 61 inclusive del Reglamento de Servi-
cios de Prisiones, aprobado por Decreto de 2 de febrero de 1956, es visto que no
existe motivo de incompetencia jurisdiccional que en principio despoje a la
Sala de su potestad revisora respecto de la Orden del Ministerio de Justicia
de 14 de octubre de 1964, que aqui se combate, dictada en via de recurso admi-
nistrativo previsto en el Ordenamiento penitenciarioy.

SaLa 5.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.928).

«Para desvanecer las dificultades que suscita la linea divisoria de los pro-
hlemas sometidos a la jurisdiccién laboral y los que corresponden a la juris-
diccién contencioso-administrativa, un reiterado criterio jurisprudencial, que
recuerda la sentencia de 13 de abril de 1963, distingue, a ese propésito, cuando
el Ministerio de Trabajo actua en virtud de atribuciones proyectadas a las ne-
cesidades particulares, pero de indole social, entre patronos y obreros, y cuando
desenvuelve su actividad con relacién a un servicio piblico, origen de derechos
administrativos, susceptibles de defenderse. si son vulnerados, mediante el re-
curso contencioso-administrativon.
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b) Acto presunto por silencio administirativo.
La presuncion es para el particular ung garaniia, no una carga.

Puede destruirse mediante un acto posterior, salvo que haya originado dere-
chos irrevocables.

SaLa 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.752).

«Sobre todo a partir de la reforma de la Ley de Procedimiento de 1963
—2 de diciembre—, en que se intercalé un parrafo nuevo a lo dispuesto en et
articulo 93, no cabe ya la mas ligera duda de que la instituciéon ”silencio ad-
ministrativo” se concibe como una presuncion, a utilizar por el administrado
en sentido de que puede optar entre interponer el recurso o esperar a la obli-
gada resolucion de la Administracion, y en este segundo caso, se abre el pe-
riodo o plazo ordinario para recurrir, porque si no, lo que se quiso configurar
como garantia resultaria un cargo en sentido de que se podria excepcionar
una caducidad, contraria a la letra y al espiritu de la Ley».

SaLAa 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nil-
mero 2.117).

«Independientemente de lo que antecede, hay que tener en cuenta el he-
cho de que también la Adminstracion demandada pueda reconocer en via ad-
ministrativa las pretensiones del actor aun después de interpuesto el recurso
contencioso-administrativo, con las consecuencias a que se refiere el articulo 90
de las tantas veces citada Ley jurisdiccional, como reconocimiento extraproce-
sal de pretensionesy.

Sara 4.2 pEl, TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE NOVIFMBRE DE 1965 (Arz., nu-
mero 2 074).

«El plazo de un afio que fija el parrafo 2. del articulo 58 de la Ley juris-
diccional para que el acto presunto por silencio administrativo pueda impug-
narse en via jurisdiccional se cuenta a partir de la fecha de interposicién del
recurso de reposicion. y dentro de aquél la Administracion esta facultada para
dictar resolucion expresa, sin que se produzca el motivo de anulabilidad que
respecto de los emitidos posteriormente a expirar dicho plazo ha apreciado la
jurisprudencia de esta Sala como medio de proteger las situaciones adminis-
trativas consolidadas a favor de un titular, ante la inactividad de los interesa-
dos que no acudieron al recurso contencioss-administrativo, por imperativos
de seuridad juridica, segiin sentencias de 23 de marzo de 1963, 16 de marzo
de 1964 y 30 de junio de 1965, entre otras; pero la fecha de expiracion del re-
ferido plazo no es la que se notifica la resolucién, sino el dia en que efectiva-
mente termina el lapso anualy.

14
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C) Acto inexistente.

SaLa 42 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.131).

«No existe acto impugnable sobre el que pudiera incidir la actuacién re-
visora de la Sala, y por otra parte, el caso no cabe encuadrarlo en el articu-
lo 90, parrafo 1.0, del propio Ordenamiento legal que contempla el supuesto
de que después de interpuesto el recurso contencioso-administrativo la Adma-
nistracién demandada reconozca totalmente en via administrativa le pretension
del demandante; toda vez que aqui tal reconocimiento total se habia producido
antes de la interposiciony.

D) Nulidad,

a) De pleno Derecho, por falla manifiesta de competencia.

SarLa 5.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu
mero 1.963).

«Como los aludidos recursos de reposicion no se resolvieron por el mismo
o6rgano que emitié los actos que aquéllos impugnaron, es decir, la Direccion
General de Ensefianza Primaria, segun previene el citado articulo 126 de la
Ley de 17 de julio de 1958, surge la nulidad de pleno Derecho, a tenor dsl
apartado a) del articulo 47 de la propia Ley, de los que dimanaron del Ministro
de Educacién, puesto que carecia de competencia para dictarlosy.

b) Nulidad no existente.

Incompetencia no relevante.

SaLA 4.8 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz, nu-
mero 1.743).

«Tales defectos no alcanzarian a producir la nulidad de actuaciones, a tenor
de los apartados a) y ¢) del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, pues uno y otro apartado se refieren claramente al funcionario, autoridad
u organismo que "dicta el acto”, y éste, en el caso relacionado, no es el se-
cretario, sino el instructor del expediente, contra el cual nada se ha aducido».
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E) Error de hecho y de derecho,

Concepto.

SaLa 3.4 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 2.118).

«Segun jurisprudencia manifestada, entre otras, en sentencias de esta Sala
de 9 de junio de 1929, 10 de enero de 1931, 23 de enero de 1956. 25 de noviem-
bre de 1961. 22 de diciembre y 1 del mismo mes de 1962, el error consistente en
haberse desconocido o no aplicado una exencion tributaria, no es de hecho,
sino de concepto de fondo, de derecho, porque el error €s el de caracter mate-
rial, aritmético, accidental e independiente de cualquier opinién o criterio, y
cuando el error, como en este caso, se deriva de interpretacién de un precepto
legal, debe reputarse como de derecho, conforme declaran las sentencias de 11
de diciembre de 1964 y la de 25 de noviembre de 1959».

¥) Desviacion de poder.

Concepto estricto y necesidad de prueba plena.

Sara 4.a peEr. TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE MARzO DE 1966 (Arz., ni-
mero 1.858).

«No incide especificamente en la alegada tacha de desviacion de poder, por-
que ésta presupone el ejercicio—con finalidad diferente de la determinativa de
su concesion—-de una facultad o potestad, y en el caso de autos el Ministerio
carecia de la atribucién invocaday.

Sara 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.877).

«Para la existencia de desviacién de poder no es suficiente con que la Ad-
ministracion haya incurrido en errores en la concesién y aplicacion de la ex-
cedencia al recurrente, sino que es preciso acreditar con los supuestos errores
se asientan en motivos distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico,
esto es, cuando la Administracion no ejercita su potestad con la debida bue-
na fey.

8aLa 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 31 pE MARZO DE 1966 (Ari., ni-
mero 1.900).

«Para que esta alegacién pueds prosperar es menester acreditar con seguri-
dad que el apartamiento del cauce juridico, ético o moral ha tenido existencia,
siendo indispensable que la prueba se efectue por quien la invoca, ya que se
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presume que la Administracién ejerce sus potestades siempre con arreglo a
Derechoy.

G) Revisién de oficio.

Interpretacion restrictiva.

SaLA 4.0 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz, nu-
mero 2.033).

«Las sentencias de 26 de enero de 1961 y 8 de abril de 1965, dictadas, respecti-
vamente, por las Salas 4. y 5.3, para el correcto ejercicio de la facultad anula-
toria del acto administrativo que infrinja la Ley, otorgada por el articulo 110,
parrafo 10, de la Ley de Procedimiento Administrativo, es indispensable que
1a infraccién legal sea, manifiesta, esto es, que se acuse y patentice con tal
claridad y evidencia que haga innecesarias las reglas interpretativas o las de-
ducciones basadas en razonamientos complejos, condicién exigible con criterio
estricto y riguroso, tanto por tratarse de una norma en pugna con la tradicién
doctrinal y legislativa patria, inspirada en el principio de irrevocabilidad de los
actos de la Administracién creadores de derechos subjetivos, como porque su
aplicacidon extensiva ampliaria de modo exorbitante la prerrogativa del ente
Publico, dando lugar a que en muchos casos quedasen excluidos practicamente
de fiscalizacion jurisdiccional actos o decisiones que deben estar sujetos a ella,
como ultima garantia de la integridad y permanencia de los derechos e inte-
reses legitimos declarados o reconocidos a favor de los particularesy.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

A) Concepto de iniciacion de oficio.

SaLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.744).

«Siendo 1la causa determinante del proceder de la Administracién un acuer-
do o resolucién recaido en otro expediente administrativo, en el que los hoy
recurrentes no han sido parte interesada, ni han sido oidos en el mismo, ni
han podido en él1 defenderse, es claro que para aquéllos la orden de cese, revo-
catoria de la anterior orden de autorizacién, les ha venido por conducto estric-
tamente oficial y ajeno a toda previa actuacién afectante, y por lo que es pa-
tente que el actuar administrativo determinante del cese acordado de esta ma-
nerg resulta dictado de oficion.
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B) Motivacion. ¢

Interpretacion amplia.

SALA 4.3 pEL. TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE MARzo DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.865).

«Si en realidad no resulta procesalmente ortodoxa la original ignavia que
supone la modalidad de hacer simple referencia en una a los razonamientos
de otra resolucién, tampoco cabe, dado el espiritu de la Ley, entender quebran-
tada la formalidad del procedimiento administrativoy.

C) Notificaciones.

Su insuficiencia o error no puede perjudicar al interesado.

SaLa 5.4 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1966 (Arz., na-
- mero 1.819).

«Para hacer prevalecer esta extemporaneidad manifiesta seria necesario que
en la notificacién de 10 de marzo citado se hubiera hecho constar expresa-
mente el plazo para interposiciéon de este recurso contencioso-administrativoy.

SALA 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 1966 (Arz.. nu-
mero 1.819).

«El error en que se hizo incurrir al interesado no puede beneficiar a la
Administracién culpable de la desviacién procesal».

SaLa 42 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 26 DE MARzO DE 1966 (Arz.. nu-
mero 1.864).

«Seguido por el interesado el camino que se le marcé a la jurisdiccién ad-
ministrativa, en lugar de indicirsele el de la contenciosa, no puede el cambio
de ruta sugerido por la Administracién desembocar en la inadmisibilidad de
la reclamacién actual, segiin también se declard en las sentencias de esta Sala
y en observancia estricta del nimero 3 del articulo 5¢ de la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, sino que procederia en principio anular lo actuado tras la
notificacién equivocada, para rehacerla en forma; mas un sentido de econo-
mia procesal, estribado a la vez en el de conservar la tramitacién cuando hu-
biere de apreclarse permanencie de contenido, y que se refieren los articulos 50
y 51 de la Ley citada de Procedimiento Administrativo, llevan a mantener lo
actuado».



214 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

4. REGIMEN DE IMPUGNACION DE ACTOS ILEGALES.

A) Via aedministrativa.
a) Recurso de alzada.

Necesidad del tramite de audiencia,

SaLa 4. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 2.127).

«Respecto de tales interesados no recurrentes, ni personados en la alzada,
ni oficialmente conocedores de ella, €l mismo escritor promotor del recurso y los
informes y documentos subsiguientes. son documentos nuevos. que no figuraron
en el expediente de la instancia anterior y que deben ser puestos de manifiesto
al interesado no recurrentey.

b) Recurso de revision.

El de la Ley de Procedimiento cobija al especial en materia de propiedad
industrial.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz., nl-
mero 2.025).

«Se ha discutido en el pleito si esta vigente el articulo 16 del Estatuto de
1a Propiedad Industrial de 30 de abril de 1930, que concede a los interesados
recurso extraordinario de revisiéon contra los acuerdos del Registro cuando la
resolucion se hubiera dictado con manifiesto y evidente error de hecho plena-
mente demostrado por la prueba documental porque el articulo l.o de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 dispone en su nime-
ro 3.0 que el silencio administrativo y el ejercicio del derecho de recursos en
via administrativa que estuviere reconocido en disposiciones especiales (y como
tal han de conceptuarse los referentes a la Propiedad Industrial, segin el ni-
mero 21 del articulo l.c del Decreto de 10 de octubre del mismo afio) se ajus-
taran a lo dispuesto en dicha Ley, pero la discusién carece de trascendencia
a los efectos de la resolucién de este litigio, porque lo mismo que el articulo 16
del Estatuto dispone en su numero 1 el articulo 127 de la expresada Ley».
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B) Via jurisdiccional contencioso-administrativa.
a) Legitimacion activa.

a’) Inerstencia de interés directo.

Sara 3a DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.121).

«Es objeto del litigio la impugnacion de una Orden ministerial de Obras
Publicas por la que quedo confirmada la actuacion de la Comisaria de Aguas
del Jucar, que publico anuncios, respectivamente, relacionados con dos expe-
dientes seguidos en solicitud de concesion por distintos interesados, uno para
aprovechar aguas publicas con destino industrial y otro para desecacién de
terrenos pantanosos, y en los cuales anuncios se exigié a los peticionarios la
presentacion de sendos proyectos, firmados por un Ingeniero de Caminos, Ca-
nales y Puertos, y se autorizé la presentacion de proyectos en competencia, La
pretension tiende a que sea admitido la formulaciéon de los mismos por cua-
lesquiera titulados de la Ingenieria civil, y entre ellos los Ingenieros de Montes.

Que para el primer extremo de pedimento es tan clara la falta de legiti-
macion por carencia absoluta representativa, que no precisa justificarse, pues
el Colegio no representa sino sélo a una especialidad de la Ingenieria, y en
cuanto al segundo, es decir, al que dice relacién a la Rama de Montes. precisa
observar que gqulere apoyarse la legitimacién en el articulo 20 de la Ley de la
jurisdiccion, pero lo que precisa es que lo impugnado sea disposicion de carac-
ter general, lo que no son las discutidas decisiones de la Comisaria de Aguas,
que se dictan en procedimientos concretos, afectando solo a los peticionarios,
que no han reclamado, v a los que, mediante el requisito esencial de presenta-
ci16n de proyectos en competencia, resulten interesados en los mismos, lo que
aqui esto ultimo no se ha dado».

Sara 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1966 (Arz, ni-
mero 1.642).

«Para, ser considerado, con arreglo al articulo 23, apartado a), de la Ley de
Procedimiento Administrativo, "interesado legitimo” el sefior M. S, B, tendria
que tratarse de duerio de establecimiento similar al Hotel A., que por indebida
clasificacién de categoria de éste, se viera perjudicado en una competencia
irregular, y ahora en el proceso contencioso-administrativo que promueve el
sennor M. cabe reconocer la falta de legitimacion activa, al amparo del articu-
lo 28 de la Ley jurisdiccional, no s6lo por las circunstancias expresadas, sino
con mas razén que en el procedimiento administrativo, porque en el momento
de iniciar este contencioso ni siquiera era el actor huésped del Hotel tan re-
petido, como reconoce en el hecho 8¢ de su demanda, faltindole, en todo caso,
la consideracion juridica, para estar legitimado procesalmente, de interesado
directo que requiere el articulo 28 mencionado, en su apartado a)».
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b') Especial para recurrir disposiciones generales.
Ver I, 1, B, b)), b").
b) Objeto del recurso.

a’) Acto mo definitivo.

SaLA 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO,—SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.960).

«En la parte dispositiva de la resolucién se dice que en el escalafon defini-
tivo del Cuerpo Administrativo de Delineantes del Instituto Nacional de la Vi-
vienda debe figurar el recurrente con el numero 120 de orden general y 16 de
su categoria, hasta tanto se informa por el Consejo de Estado acerca de la
procedencia 0 no del reconocimiento de la antigiiedad en la Junta Nacional
del Paro del personal procedente de la misma, siendo evidente por ello la pro-
visionalidad de las resoluciones recurridas, ya que quedan pendientes de lo
que informe el Consejo de Estadon.

b") Acto confirmatorio de otro consentido.

a') No son aclos consentidos los que Se consientan sélo por algunos inte-
resados con respecto a los olros.

SaLa 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1966.

«BEl aquietamiento de éstos ante lo resuelto no significa que la Administra-
cién haya actuado con correccién juridice, sino un abandono de sus derechos
o dejacion de los mismos, que soélo puede traer como consecuencia el 16gico
perjuicio para quienes incidieron en ello, pero sin que pueda extenderse tal
resultado en orden a quienes recurrieron contra los acuerdos que entendieron
improcedentesy.

b”) No es acto confirmatorio de un deslinde el amojonamiento que se de-
mora en demasia.

SaLA 4. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nua-
mero 2.081).

«El Tribunal ha de hacer aplicacién de la tradicional doctrina que limita
prudentemente la apreciacién de que existe un acto confirmativo, al supuesto
de que la materia comin reviste caracteres de unicidad causal y determinante;
lo que evidentemente no ocurre en el caso de autos, porque el amojonamiento
es consecuencia del deslinde, pero posee sustantividad juridica muy acentuada
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al mediar entre ambas operaciones administrativas el considerable lapso de
sesenta y cuatro afos, durante el cual el indiscutible desarrollo de las situa-
ciones posesorias ha engendado problemas cuys valoracion legal sélo puede
efectuarse mediante el enjuiciamiento del fondo de la litis».

¢’) Actos no excluidos por Ley.

Actos de tipo militar.

Sara Da DEL TRIBUNAL SUPREMO—SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.966).

«No se discute en el recurso nada que se refiera a la concesiéon de la Me-
dalla, sino si la posesién de ella le da derecho al ascenso a General de Bri-
gada, conforme & la precitada Ley, en la fecha en que, por cumphmiento de
la edad sefialada para el retiro en el Arma de Infanteria, de la cual procede,
le hubiere correspondido pasar a dicha situacién; por lo que, circunscrito
como queda el ambifo del recurso, conforme a sus propios y verdaderos térmi-
nos, es indudable que la inadmisibilidad alegada, por entender que se discute
en él la concesion de una recompensa por méritos de campana, ha de ser re-
chazadap.

c) Diligencias preliminares,
Reposicion.

a’) Concepto amplio.

SaLa 5. pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1966 (Arz., nua-
mero 1.823).

«Cuya peticion no puede tener otra significacion que la que el propio Go-
bierno Civil la atribuyo; presentacion en término habil del preceptivo recurso
de reposicion, ya que éste existe siempre que se pide en cualquier forma la al-
teracion, modificacién o condonacién del acto administrativon.

b’) Subsanaciéon y limites.

SaLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz, nu-
mero 2.025).

«Este Tribunal habia concedido el término de diez dias para subsanar el
no haber formulado la reposicién, providencia que fué notificada al Abogado
del Ertado y consentida por éste, y finalmente es doctrina reiterada de esta
Sala que el articulo 29 de la Ley permite la subsanaciéon del defecto durante
la tramitacién, y subsanado, no cabe aceptar la inadmisibilidad, amparada en
los apartados C) y E) del mencionado articulo 82».
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$S2pa 4.0 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 18 DE MaRzo DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.805).

«Si bien el articulo 129, parrafo 3., de 1a Ley jurisdiccional permite subsa
nar el defecto procesal consistente en no haberse interpuesto recurso de re-
posicién cuando sea preceptivo, de su texto se infiere que la subsanacién carece
de viakilidad en el supuesto que se haya justificado dicho recurso previo, pero
después de transcurrido el plazo de un mes que al efecto sefiala el articuio 52
de la Ley de la jurisdiccién. al que hace expreso reenvio el 126 de la de Pro-
cedimiento Administrativo, como asi lo entendieron y declararon las senten-
cias de esta Sala de 16 y 23 de marzo de 1964, la primera de las cuales expresa
de modo terminante que ello no supone tratamiento de privilegio para el que
no pide en absoluto reposicion respecto del que lo hace fuera de plazo, sino
simplemente tratamiento distinto impuesto por la letra del precepto, que “debe
ser observado y cumplido en tanto perdure su vigencia”, segin manifiesta la
sentencia de la Sala 5. de 28 de junio de 1963».

d) Ampliacién del recurso.

«Favor actionisn.

SALA 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.820). )

«Aun cuando en la practica normalmente se exige que la ampliacion de las
actuaciones jurisdiccionales se formulen mediante escrito individualizado con
anterioridad a formularse la demanda, no existe precepto legal determinante
del tal estricto requisito, bastando que se deduzca la peticién en cualquier for-
ma dado el criterio espiritualista que inspira la Ley reguladora de esta juris-
diccion si se cumplen las circunstancias requeridas por el articulo 46 de ella
para la ampliaciéon de las acciones deducidas, y que son que los nuevos actos
administrativos se hubieran producido antes de formalizarse la demanda guar-
den relacién con los impugnados y se solicite dentro del plazo de dos meses
de su notificaciony.,

e) Demanda y presentacion de documentos.

«Favor actionis».

Sara 4.0 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.912).

«La indudable imperfeccion técnica que cabe observar en la sistematizacion
de la demanda no lleva a empefiar la percepciéon de cuales son los hechos que
se trata de establecer y cual la invocacién de preceptos en que el derecho de
la parte pretende ampararse, con lo cual resulta plausible la inaceptacién por
la Sala de la inadmisibilidad que se solicitaray.
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i3ALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE MaRZO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.902).

«La pretendida falta de requisitos de forma, que el Abogado del Estado
-califica respecto a la demanda de este recurso, en base de que algunos docu-
mentos no estan extendidos en el papel sellado correspondiente, con arreglo a
la Ley del Timbre, y que aleza ser causa de inadmisibilidad, con arreglo al ar-
ticulo 82, letras f) y g), carece de virtualidad suficiente a los efectos que se
pretende invocarlo, pues se trata de defecto accidental facilmente subsanable
con arreglo al espiritu del Ordenamiento, expresivo del mayor alejamiento po-
sible respecto del manierismo formalista de que la Ley huye y que en el
proemio de la misma se declaran.

f) Sentencia.
a’) Congruencia.

a'") No impide pronunciarse de oficio sobre vicios de competencia o pro-
cedimiento.

Sara 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1966 (Arz. nu-
mero 1.746).

«La competencia es de orden publico y los efectos invalidatorios que su falta
determina en los actos emanados de origen incompetente pueden ser relevados
de oficio por los Tribunales de esta jurisdicciony.

SaLa 4.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMERE DE 1965 (Arz, nu-
mero 2.029).

«Es tradicional doctrina elaborada durante el largo periodo de vigencia del
anterior Ordenamiento jurisdiccional, representado por la Ley de 22 de junio
de 1952, que se mantiene desde la aplicacién del actual sistema regulado en la
Ley de 27 de diciembre de 1956—articulo 5, en relacion con los 43 y 83—la de
que cuando entre las cuestiones planteadas, ya por iniciativa de las partes, ya
por apreciacion de oficio del propio Tribunal, figure una atinente a la existen-
cia de defectos sustanciales en las actuaciones gubernativas que han engen-
drado los actos recurridos y que proyecten sobre éstos tacha de nulidad, su
enjuiciamiento debe proceder al de los restantes problemas—incluidas las ale-
gaciones de inadmisibilidad—, por el caracter no solo preclusivo del examen
de fondo de la litis, como de sus condiciones de 1nadmisibilidad, sino estar di-
rectamente ligado a la observancia del orden procesal que debe respetarse, lo
mismo en la esfera administrativa que en la jurisdiccional. y de cuyo respeto
han de ser celosos custodios los Tribunales de esta jurisdiccién, en el ejercicio de
la mas primaria faceta de su funcidon revisoray.
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SaLA 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.~—SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1966 (Arz.. ni-
mero 1.822).

«Tratandose de la denuncia de un defecto formal muy grave, de no existir
éste debe ser desestimado, como mas adelante se expondra, y en el caso de
existir, tratandose de grave infracciéon del procedimiento productora de inde-
fensidn, es inoperante la admision, o inadmisibilidad de la peticién, ya que,
propuesta o no, habia de ser estimado de oficio por el Tribunal en virtud de:
su funcién revisora y de su deber de velar por la pureza del procedimienton.

b”). Pero limitada a los actos objeto de recurso.

SaLA 4.0 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nua-
mero 2.130).

«La facultad de declarar de oficio la nulidad de los actos sometidos a revi-
visién jurisdiccional, como consecuencia de las tachas procesales que precedie~
ron a su formulacion, ha de ejercitarse con relaciéon a las actuaciones practica-
das en los mismos expedientes originarios de aquellos actos, pero sin exten-
derse a los correspondientes a otros, cuya firmeza debe respetarsen.

¢”) Y a lo pronunciado por la Adminisiracion, en cuanto al fondo.

SaLa 3. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.119).

«Habiéndose limitado el repetido Ministerio, en sus resoluciones ahora im-
pugnadas, a declarar y reiterar su incompetencia para conocer sobre las indi-
cadas reclamaciones, sin entrar, por consiguiente, a ponderarlas, no es posible
en el presente proceso resolver cuestiones distintas, cual pretende la demanda,
por la evidente razén de falta de correspondiente acto de la Administracion
sobre ellas, requisito indispensable para el ejercicio de la potestad revisora que
nos compete. Y es por esto que de no estimarse procedente en Derecho dicha
declaracién de incompetencia, no cabria otra determinacién que la de retornar
el expediente administrativo a su procedencia, a efectos de pronunciamiento
sobre la cuestidén basica que lo origindy.

d”) Concepto de incongruencia.

SatA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.080).

«Del articulo 43, apartado 1., en conexién intima con el 69, apartado 1l.,
y 80 de la Ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, con el 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que rige como supletoria. claramente se infiere que
sehalan el principio procesal de la congruencia que debe regir en todas y
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wcada una de las resoluciones de los drganos jurisdiccionales, acomodandose,
‘como viene sanhcionando con reiteracion, la doctrina de este Alto Tribunal en
el sentido de la decidida conformidad en extension entre las pretensiones for-
muladas por las partes precisamente en los Suplicos de los escritos fundamen-
tales de los litigios, por lo que que queda trabado el cuasi-contrato de ”litis-
ccontestatio” y los fallos de las sentencias, con la sola salvedad de ser posible
la determinacién y aclaracion de las normas juridicas aplicables por distintos
fundamentos que los escogidos por los litigantes, dado que no cabe restringir
la actividad del juzgador en cuanto a ellas, por aplicaciéon del aforismo "jura
novit curia”. Por consiguiente, el simple cambio de punto de vista juridico res-
petando, como es natural, los hechos alegados y sin atentar a la causa de
pedir, es facultad que aun en los sistemas mas vinculados al principio dispo-
sitivo se atribuye al juzgador, ahora bien, por lo expresado y ya dentro de esta
jurisdiccidén, esta sujeto aquél en todo evento a constrenirse a 10 que esos textos
legales de mérito ordenen, y para ello se ponderaran los demas de discusion,
sin que puedan descomponerse en la parte dispositiva de la sentencia las cues-
tiones planteadas y decididas para introducir pronunciamientos que no co-
rresponden a pedimentos y decisiones, aunque sean de menor trascendencia
en sus efectos; pues de incidirse en esto, entonces se cristaliza la inconsecuen-
cia que hace viciosa aquélla, quitandola todo valor legal en lo que atafie a ese
defecto productor, que bien puede ser por exceso de poder, o por omision de
pronunciamientos, o por falta de precisiéon o claridad, consistiendo lo primero,
que es lo que unicamente aqui interesa, en que el 0rgano “a quo” resuelva algo
que esté fuera de los escritos fundamentales de la litis, o ejercita deficientemen-
te su actividad en relacion con la llamada identificacion de acciones, o cuando
falla en favor o en contra de personas no intervinientes en las actuaciones, o,
finalmente, decidiendo cosa distinta de la pedida, modificando la ”causa pe-
tendi”y.

b’) Contradiccion en el fallo.

SaALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.-——SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1966 (Arz. nna-
mero 2.080).

«La sentencia del Tribunal de Instancia que se impugna, en cuanto declara
revocada la licencia de apertura a que se refieren los Decretos de 17 de enero
v 13 de mayo de 1963, del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de esta Villa,
ron resarcimiento de dahos y perjuicios que se causen a su titular por esta
medida, esta en abierta pugna v contradiccion con lo declarado primeramente
de ser nulos, por contrarios a derecho, tales acuerdosy,

g) Improrrogabilidad de plazos y ezxcepcion.

SaLAa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE 18 DE MAR20 DE 1966.

«Como quiera que frente a la regla general de prorrogabilidad de térmi-
nos que enuncia el articulo 306 del Ordenamiento rituario civil, el articu-
1o 121, que pauta los tramites del contencioso-administrativo, formula el prin-
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cipio contrario de improrrogabilidad absoluta, precisando con valor expresivo
que una vez transcurridos se tendra por caducado el derecho y por perdido
el recurso que hubiera dejado de utilizarse a tiempo, es evidente que cae por
su base cualquier argumento apoyado en la vigencia supletoria de un precepto
ajeno que tiene en la normativa propia su correlativo de signo antagodnico,
doctrina que esta Sala ha referido tanto al recurso previo de reposicién (sen-
tencias de 27 de febrero y 30 de marzo de 1963), como al contencioso-admi-
nistrativo y el de apelacion (sentencias de 20 de marzo y 3 de octubre de 1964),
con criterio coincidente con el de la tercera (sentencia de 13 de junio de 1959)
y el de la quinta (sentencia de 17 de enero de 1961), sin que la discrepancia
que respecto del mismo signifique la sentencia de esta 1lfima Sala de 18
de febrero de 1964, tenga ofro alcance que el de posibilitar, en su caso, el
recurso exiraordinario de revision, conforme al articulo 102, apartado b), de
la Ley jurisdiccional, no siendo, por otra parte, de atinente cita la de 11 de
abril del propio afio, ya que la referencia que contiene respecto del articu-
lo 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alude al primer parrafo, en cuanto
complementario del sistema de cOmputo que establece el articulo 7.0 del Cé-
digo civil y no al 2.o».

II. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO DE LAS PERSONAS.

Intervencién indebida de la Administracién en materia tutelar.

SaLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1966 (Arz., nu-
meroc 1.861).

«Que la pretension de que se declare inadmisible el recurso, conforme al
apartado a) del articulo 82 de la Ley de la jurisdiccion, interesada por la
Abogacia del Estado, en primer lugar de su escrito de contestacién a la de-
manda, es de desestimar si tenemos presente que en este recurso se trata de
dilucidar si las tutelas del menor Miguel Angel B. F, constituidas en Méjico
y en Espana, lo estin o no de acuerdo con los Coédigos civiles mejicano y es-
pafiol, y cual es la preferencia de la una sobre la otra, porque ello es una
cuestion tipicamente civil, que escapa de la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa; aqui no se puede decidir mas nl otra cosa que
si el acto administrativo consistente en la protecclén que el Gobernador civil
de Santander presté primeramente a don Manuel B, C, como apoderado de
la tutriz mejicana dofia Maria de los Angeles B. y P, y mas tarde a ésta
para que dicho menor fuera entregado para poderlo trasladar a Méjico, se
encuentra 0 no ajustado a Derecho, reservando el que a las partes pudiera
competir sobre las demas cuestiones planteadas, para que las ventilen donde
y como proceda.

Que centrada asi la cuestién, es principio de Derecho internaclonal, reco-
gido por lo que hace a Espafia en los articulos 1o y 12 del Codigo civil, aquel
de que las Leyes de un Estado obligan en general a todos los residentes en
el pais nacional; y que las Leyes civiles exfranjeras se aplicardn excepcio-
nalmente en la nacidn en aquellos casos que el legislador no hubiere previsto
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y autorizado mediante la concurrencia de circunstancias que al efecto sefale;
cierto que en nuestro Codigo civil la excepcién que sefiala el articulo 9.0 es
de aplicacion también a los extranjeros residentes en Espafia, segun se dedu-
ce del contenido del articulo 14; pero en realidad el acto administrativo que
nos ocupa no puede estimarse incurso en estos articulos, porque no se trata
de amparar derechos y deberes de familia, ni del Estado, condicion y capa-
cidad legal de las personas, sino de prestar apoyo a una tutriz que tuvo su
nombramiento en pais extranjero y que desenvuelve sus actividades tutelares
y al amparo y bajo la proteccion de las Leyes y autoridades extranjeras; y
siendo asi, el Gobernador civil de Santander, aunque se le pida, no puede
intervenir para reducir un menor a la obediencia de la tutora mas que cuando
la Ley civil nacional le autorice expresamente para ello o cuando por razones
de orden piiblico o de seguridad social, las Leyes administrativas espafolas
igualmente le faculten para actuar; y por lo que hace a las Leyes extran-
jeras, tan sOlo podra observarlas, como la Ley espafiola expresamente lo de-
termina, cuando debidamente probada la legalidad del acto y la subsistencia
de la Ley extranjera, se vinlere observando la reciprocidad entre el pais ex-
tranjero y el nacional, o cuando se pactare en Convenios internacionales de-
bidamente ratificados por las Potencias a quienes afecten.

Que al amparo de la Ley nacional, el Gobernador civil de Santander no
puede intervenir en el caso de autos: a), porque si bien los articulos 156 y
269 del Codigo civil facultan a los padres o al tutor para impetrar el auxilio
de la autoridad gubernativa, que debera serles prestada en apoyo de su pro-
pia autoridad, sobre sus hijos o pupilos menores no emancipados, en el caso
de autos el tutor ni el Consejo de familia de la tutela constituida en Espafa
al menor Miguel Angel B, ¥, lo ha solicitado, ni ha pedido tal proteccion;
b), porque aunque lo hubiere solicitado el tutor, tampoco podria prestarsele
mientras no ‘lo hubiere autorizado el Consejo de familia, cual exige el nume-
ro le del invocado articulo 269. ¢), porque aunque se amparase para proce-
der en lo dispuesto en el numero 3.0 del articulo 18 del Decreto de 10 de
octubre de 1958, regulador de las atribuciones de los Gobernadores Civiles,
ello se refiere a los menores desvalidos o desamparados, a los incapaces, mmu-
jeres en esta situacién, etc., pero no cuando, como en el caso de autos, el me-
nor estuviese protegido por el organismo tutelar, mejor dicho, por las dos tu-
telas, una constituida al parecer en Méjico y otra en Espana; d), finalmente,
porque el hecho de que el pupilo no accediera a las pretensiones de la tutriz
mejicana o de su representante, no es una cuestion que perturbe el orden
puablico o la seguridad social que obligara a intervenir al Gobernador civil al
amparo de la Ley de Orden Publico, o de cualquier otra Ley especial, que por
lo que hace su intervencién protegiendo una institucién y una tutriz creada
al amparo de una Ley extranjera, era preciso o que una Ley espanola expresa-
mente lo autorizara, como antes se ha dicho, o que la solicitante hubiera adu-
cido la prueba completa de que aquella tutela se constituyd, cumpliendo todos
los requisitos de forma y de fondo que para la eficacia de la misma exigen las
Leyes mejicanas, que con arreglo a aquella legislacion tuviera intervencién en
el organismo tutelar la autoridad gubernativa; y que la doctrina jurispruden-
cial admitiera el principio de reciprocidad entre aquel pais y Espafa; y aqui
la prueba aducida en autos es bastante incompleta sobre estos extremos, pues
se hace nvocaciéon de los articulos 577 y 423 del Codigo civil mejicano, que
suponemos que se referird al 30 de agosto de 1928, pero no se ha justificado
que estuviese en vigor en el momento de hacer la constitucion de aquella tutela
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y en el momento de la peticidon, ni se ha demostrado que la tutela esté cons-
tituida legalmente ni que entre los dos paises impere el principio de reciproci-
dad en esta materia,

Que tampoco es posible esta intervencion, amparado en Convenios entre las
dos Potencias, o por Convenios internacionales debidamente ratificados por los
dos paises; porque en cuanto a los primeros, no hay constancia ni demostracion
alguna de que existan en materias de tutelas y proteccion a las mismas; y en
cuanto a los segundos, es cierto gue existe €l internacional de La Haya de 12
de junio de 1902, ratificado por Espaiia el 28 de agosto de 1904, que en virtud
de lo dispuesto en sus articulos 7.0 y 80 pueden tomarse medidas de urgencia
y obliga a las autoridades del territorio en que se encuentre el menor de infor-
mar a las nacionales de la situacién del mismo; pero a este Convenio no puede
ni acogerse ni la futriz mejicana ni el Gobernador civil de Santander desde
€l momento en que no ha sido ratificado por Méjico, segun se ha reconocido
en autos; y tampoco es de obligar el ultimo Convenio internacional de La
Haya de 16 de octubre de 1960, norque ni lo ha ratificado Espafa ni hay cons-
tancia de que lo hubiera ratificado Méjico.

Por ultimo, que estando protegido el menor por la supuesta tutela mejica-
na y ademas por la constituida en Espafia el 19 de abril de 1963, sin que el
Tribunal Provincial de Menores de Santander creyera necesaria su interven-
€ién, por estimar que se encuentra suficientemente garantizado por la persona
del Presidente del Consejo de familia creado en esa fecha, se hace también
innecesaria la proteccién gubernativa, pudiendo continuar en esta situaciéon
hasta que los Tribunales de la jurisdiceion civil decidan lo correspondiente so-
bre la validez y eficacia de las tutelas creadas, cuil de ellas tiene preferencia
sobre la ofra y resuelva las demas cuestiones planteadas en este recurso.

Que por lo anteriormente expuesto es procedente estimar el recurso y decla-
rar que el acto administrativo recurrido es nulo por no ser conforme a Dere-
cho, sin perjuicio de gque las demas cuestiones planteadas en el mismo, y que
por su caracter civil escapan de esta jurisdiccion, puedan ventilar las partes
donde y como correspondan; sin hacer expresa imposicion de costas, por no
apreciarse en las mismas ni temeridad ni mala fe».

III. LA ADMINISTRACION Y EL DOMINIO PRIVADO

1. EXPROPIACION FORZOSA.
A) Ambito juridico total de la expropiaciéon de inmuebles.

SALA 5.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.944).

«La exproplacién del dominio de un inmueble supone la de todo el complejo
de parciales derechos integrados en él, entre ellos el de uso y habitacion, que
no cabe justipreciar singularmente con independencia y como incremento del
precio global de la cosa expropiada; es por ello improcedente indemnizar a los
recurrentes por pérdida de hogary.
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B) Justiprecio.

a) Motivacion.

Sara 5.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.936).

«El Jurado ha de fundamentar, con el mayor rigor y detalle, las modifica-
ciones que crea apropiadasy.

b) Su finalidad.

Hallar el valor real de la cosa.

Sava 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1966 (Arz, nu
mero 1.818).

«Aunque sea evidente la procedencia de eleccién de la Ley del Suelo como
régimen juridico que ha de regular el expediente expropiatorio objeto de estos
autos. asi como esta establecido un sistema objetivo y severo para la valora-
cion del suelo, que tanto la Administracion cuanto la jurisdiccién revisora han
de cumplir escrupulosamente, ello no excluye que cuando la técnica complicada
de la valoracion administrativa conduce a conclusiones claramente contrarias
al verdadero valor real de la cosa expropiada, venga obligada esta jurisdiccion
a modificar aquellos elementos que aparezcan apreciados de una manera des-
ajustada a la realidad y deterrinantes de una falta de adecuacién del precio
obtenido con el verdadero real del inmueble, que es lo que lo mismo antes de
la vigente Ley del Suelo que a través de ésta es preciso buscar en todo proceso
expropiatorio, como han reconocido, entre otras, las sentencias de 9 de junio
de 1959, 28 de noviempre de 1960 y 10 de octubre de 1961».

¢) Valor real de un predio.

Se determina por el rendimiento de que es susceptible, aunque no lo dé.

Sara 5.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.818).

«El articule 86 de la misma Ley establece que el valor inicial de un predio,
a efectos urbanisticos, se determinara por el rendimiento que le correspondiere
en la explotacion ristica.efectiva "o de que fuere naturalmente susceptible”,
‘siendo evidente que por su situacion, naturaleza del terreno, existencia de
agua y demas circunstancias, los terrenos propiedad de la Fundacién de Gé-
mez-Ferrer son de tan alta calidad como los de fincas circundantes y plenamen-
te susceptibles de cultivo como huerta o naranjales».

16
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d) Irrevocabilidad absoluta.

SaLa 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 14 DE MARzO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.820).

«No puede olvidarse el cardacter contradictorio que tiene la fijacion de las
valoraciones en los procesos expropiatorios, de tal manera que cualquiera de
las partes puede aceptar la valoraciéon de la contraria, dando fin al expediente,
y por ello las respectivas propuestas no deben modificarse libremente una vez
formuladas, supuesto reconocido por la propia Administracién en el caso que se
enjuicia, ya que ha tratado de justificar la modificacién que ha verificado en
la primitiva valoracién por medio de la Orden ministerial de 18 de noviembre
de 1963, al amparo del articulo 119 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
sin tener en cuenta que el unico camino de anulacion de los actos administra-
tivos declaratorios de derechos, como es el de la valoraciéon en los expedientes
de expropiacion, no puede ser otro que el sefialado en los articulos 109 y 110,
con las hmitaciones del articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 17 de jumo de 1958, sin que deba olvidarse tampoco que la especialidad del
recurso de reposicion, tramite previo para acudir a la via jurisdiccional no
puede determinar a su favor la facultad contraria a la indicada, sin que sea
suficiente con oir a los interesados, como se ha hecho en el caso, con la con-
clusion de que es improcedente cualquier tramitacién tendente a modificar el
primitivo acto administrativoy,

2. URBANISMO.

A) La aprobacion de Planes, compelencia estatal.

Consecuencias.

Sara 4. pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 25 DE MARzZO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.863).

«El articulo 43, parrafo 2, de la Ley del Suelo configura un tramite mera-
mente informativo y, por tanto, sin entidad para vincular al Ayuntamiento
informante, sobre todo en materia que no le compete, como es la aprobacion
_definitiva de un Plan parcial».

SALA 4.0 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE MARzZO DE 1966 (ArzZ., nu-
mero 1.807).

«Conforme a la directriz trazada por la sentencia de la Sala 5a de 22 de
enero de 1962, que reitera de modo categérico la de esta Sala 4. de 13 de no-
‘viembre de 1964, declarando: ”que es a todas luces insuficiente el contenido dis-
'positivo del articulo 225, parrafo 1.0 de la Ley del Suelo, que, con olvido de lo
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preceptuado en los apartados @) y b) del articulo 28 del propio texto legal, no
prevé el supuesto de que los actos de aprobaciéon definitiva de los Planes de
Ordenacion Urbana corresponde emitirlos al Consejo Nacional y Comision Cen-
tral de Urbanismo. esto es, a érgancs dc la Administracién Central incardi-
nados en el Ministerio de la Vivienda, no autorizada la incongruente interpre-
tactén de que en tal supuesto la funcidon revisora esté también atribuida al
Tribunal Provincial de lo Contencioso-administrativo, hoy sustituido por la Sala
correspondiente de la Audiencia Territorial con jurisdiccién en el término a
que afecte el planeamiento..., pues no cabe impugnar las resoluciones de los
titulares de los Departamentos ministeriales ante érgano jurisdiccional distinto
del Tribunal Supremo, conforme a los articulos 13 y 14 de la Ley de 27 de
diciembre de 1956».

B) Garantias de legalidad.

Acciéon publica,

SarLa 5.8 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nua-
mero 1.933).

«También pudiera llevar aparejada la nulidad de lo dispuesto por la Admi-
nistracién, por constituir clara infraccién del procedimiento, al originar una
indefensién para los interesados, el anunciarse el Poligono como radicado en
Gerona, cuando realmente esta situado en el término municipal de San Grego-
rio, extremo que pudo y debié rectificarse en el momento inicial de las actua-
ciones, cuando lo advirtié el Ayuntamiento de la dltima localidad, maxime si
se tiene en cuenta que, segun el articulo 223 de la Ley del Suelo, es "publica la
accion para exigir ante los Tribunales... la observancia de la mismay.

C) Delimitacion de Poligonos.
Requisitos y procedimiento,

Ver la sentencia anierior y las dos que siguen.

Sara 5.2 pEL, TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1966 (Arz., no-
mero 1.818).

«Si se tiene en cuenta que el apartado 1) del articulo 121 de la Ley del
Suelo permite emprender o reservar la urbanizacion de un sector completo y
expropiar uno o varios Poligonos, sin necesidad de la previa aprobaciéon del
Plan parcial, en modo alguno puede prosperar la propuesta de nulidad basada
en la carencia de un Plan parcial que ampare la expropiacién del Poligonoy.
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Sara 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1966 (Arz, na-
mero 1.933).

«Dispuesto en el parrafo 4. del articulo 121 de 1a Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1956 que el ”Poligono de expropiaciéon se determinard mediante pro-
yecto aprobado con sujecién al articulo 32”, es imprescindible, para que cual-
quier proyecto de delimifacién de un Poligono tenga valida sancién, el que se
hayan cumplido los requisitos exigidos en este Gltimo articulo, el cual previene,
en su parrafo 1.0, que aprobado inicialmente el Plan o Proyecto por la Corpo-
raciéon u organismo que lo hubiere redactado..., lo someterd a informacién pu-
blica durante un mes..., lo que implica la obligatoriedad de su exposicion,
para general conocimiento de todos los elementos integrantes del proyecto de
delimitacion, que no puede aceptarse esté constituido sélo por dos planos—uno
de situacién y otro parcelario—, ni aun en su momento inicial, ya que ne-
cesariamente tales documentos son consecuencia del estudio que se hiciese en
el cumplimiento del parrafo 2.0 del articulo 104 de la misma Ley».

D) Concepto de solar edificable.

Interpretacién estricta.

SaLA 5.4 DEL TRIBUNAL SUPREMO.-—SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.968).

«El Ayuntamiento certifica, en efecto, la existencia de los servicios de luz,
agua y alcantarillado, pero nada dice de la intensidad y normalidad de tales
servicios, que, segun el Arquitecto de la Direccion General de Urbanismo, son
en absoluto deficientes, y en cuanto a las fotografias acompanadas al recurso
de reposicién, se ve que frente a la casa existen aceras, pero no antes ni des-
pués, y claro esta que en las aceras deben referirse a toda la calle y no sola-
mente al trozo de terreno que ocupa la edificacion».

E) Licencias de obras.

Competencia del Ministerio de I:rzformacién Yy Turismo si se trata de obras
de finalidad turistica.

SaLa 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.836).

«El legislador reserva al Ministerio de Informacién y Turismo la facultad
.de que en esas normas de interés turistico otorgue las licencias y autorizacio-
‘nes, sin perjuicio que cuando estas obras o licencias no afecten al Plan nacio-
nal de Turismo, sigan siendo las Corporaciones locales las que con arreglo
a su legislacién privativa—Ley de Régimen Local (apartados 51-55, ar{ 126)—
las concedan, y buena prueba de que ese es el criterio del legislador, es la
derogacién que de esta Ley y de la de Ordenacién Urbana hace la disposicién
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iransitoria 2.= de la Ley de 1963, dejandolas s6lo como supletorias en defecto
de precepto expreso de esta tltima, derogacién que no tendria sentido si el
legislador hubiese querido que las autorizaciones y licencias se siguiesen con-
cedicndo en la forma, por los tramites y por las autoridades que la Ley de
Régimen Local y la de Ordenacién Urbana estableceny.

F) Inmuebles de edificacién forzosa.

Concepto de edificacion inadecuada.

SaLa 4.2 DEL. TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.126).

«En el caso de Planes Generales de Ordenacién Urbana, puestos en mar-
cha o, por lo menos, ya regulados y en vigor, por el fin en que se inspiran
en conjugacién con lo reflejado en esta decisién, se frustraria el éxito y la
realidad de llevar a término esa mejora urbanistica si no se decretara la inclu-
sién, simplemente porque existan otras edificaciones de analogas caracteristicas,
ya que como elemento corporativo, segin viene mencionando esta Sala, ha de
ser logicamente el que se establece con aquellos edificios que estan dentro de
la Ordenanza (sentencias de 11 de febrero y 3 de abril de 1964), mas que sufi-
ciente para demostrar la inoperancia de tal aseveraciony.

G) Declaracion de ruing.

La unidad predial, concepto juridico.

SaLa 4.2 pEL, TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz., nu-
mero 2.028).

«Cuando se trate de apreciar la unidad predial, operacion intelectiva en la
que entran en funcién otros factores, incluso juridicos, sociologicos y estaticos,
en cuya apreciaciéon, por no privar de forma tan exclusiva, ni el nimero de
peritos, ni siquiera su calidad. cobra mayor relieve la diligencia de inspecciéon
judicialy,

3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION.

Supuesto de inexistencla.

Sara 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.923).

«Como el recurrente no tiene acreditada concesion m inseripeién alguna
de aprovechamiento de sguas, no puede exigir del Ministerio de Obras Pu-
blicas que disponga respecto de tercero la indemnizaciéon de pretendidos per-
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juicios que se ocasionen a sus tierras cultivadas legitimamente para producir
tabaco, por las medidas autorizadas por la Administracion en el desembalse
del Pantano de Gabriel y Galan, sin que sea ébice de los derechos que le otor-
gue el articulo 256 de la Ley de Aguas, para poder ejercitar las acciones con-
cernientes a indemnizacién de los perjuicios que a sus tierras pueda ocasionar
una empresa privada. ante los Tribunales ordinarios de Justicia, que tengan
aquéllos su fundamento en preceptos de Derecho civil y si hubiera habido un
enriquecimiento sin causa por parte de tal empresay.

4. La PROPIEDAD PRIVADA Y SUS LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS.

En materia de viviendas.

SaLa 42 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1965 (Arz, nu
mero 2.078).

«Que tanto el articulo 27 de la Ley de 15 de julio de 1954, como el 106 del
Reglamento de 24 de junio de 1955, ordenan que las viviendas de renta limitada
se dedicaran “exclusivamente” a domicilio permanente, sin que bajo “ningun
pretexto” pueda darseles un uso distinto preceptos ambos de redaccion clara
y terminante, en los que de modo correcto se apoyd la Orden asi recurrida
para negar lo pedido por el actor; y que, ademas, responden a la idea de
evitar que en la practica se den desviaciones del fundamento teleoldégico de la
legislacion sobre esta clase de viviendas, y de que los beneficios que, en el de-
seo de resolver el problema social de la vivienda, concede el Estado, sean apro-
vechados para finalidad distinta,

Que aun no cabe desconocer que, en casos concretos, 1a aplicacién de dichos
preceptos con un criterio de excesivo rigor pueda dar lugar a soluciones injus-
tas, y ello ha llevado, tanto a disposiciones administrativas complementarias
—como la contenida en la Ordenanza 22 de las aprobadas en 12 de julio
de 1955, como & alguna resolucién jurisprudencial, entre ellas, la citada por el
demandante de 11 de diciembre de 1962—, la tendencia que ello revela no pue-
de extenderse, mientras que aquella legislaciéon no se modifique, a casos cada vez
més numerosos y alejados del tipo de las actividades de modesta artesania o de
cariacter agricola o rural, muy distintas de las que supone una clinica dental
abierta a todo el publico, con una concurrencia de éste normalmente constante
y presumiblemente numerosa, y cuya importancia econémica, instalacién y fun-
cionamiento no encajan ni en el espiritu de la legislacién sobre Viviendas pro-
tegidas, ni en los terminantes preceptos antes citados, ni guarda semejanza con
las resoluciones concretas, administrativas o judiciales, anteriormente alu-
didasy.
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IV, DOMINIO DE LA ADMINISTRACION
1. Zona maritimo-terrestre.

Su deslinde no puede coniradecir los titulos de propiedad inscritos.

Sara 3.4 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.920).

«Como en el expediente no consta si con este deslinde se perjudica la cabida
y situacién de la finca inscrita en el Registro, por respeto a esta inscripcién, es
forzoso decretar la nulidad de las Ordenes recurridas, a fin de que previa-
mente o a la vez que se ejerciten acciones contradictorias del dominio de in-
muebles, se pida la nulidad de la inscripcion inexacta, lo cual no se compagina
con la decision de la Administracion que determina la zona maritimo-terres-

tre y luego pretende interponer acciones sobre la nulidad de la inscripcién re-
gistraly. :

2. Montes.

Doctrina idéntica a la anterior.

SarLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.798).

«Si bien es cierto que en los deslindes administrativos de montes piiblicos se
reflejan solamente situaciones posesorias y no deben alegarse, ni pueden deci-
dirse, cuestiones de propiedad, reservadas a los-Tribunales civiles ordinarios,
al dictado del articulo 22 del Decreto de 17 de octubre de 1925, senala como
primera prueba admisible a tales tramitaciones los titulos auténticos de domi-
nio inscritos en el Registro de la Propiedad; por lo que su aportacién y re-
querido examen de éstos, en relacion con la presuncion de posesion que de
‘ellos pueda derivar, no implica el planteamiento de una cuestién civil de ca-
racter dominical, sino un medio de enjuiciar administrativamente la practica
de un deslinde de tal caractery.

SaLa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1966 (Arz, nu-
mero 2.082),

«El parrafo final del inciso d) del articulo 14 de la Ley de Montes hay que
entenderlo referido a la hipétesis en las que la pretensién, bien lnica, bien
fundamental y directa de los particulares interesados, sea de la propiedad del
monte o parte de él; y consignientemente, en tales hipétesis, y respecto de
aquellos interesados que asi hubiesen procedido y alegasen expresamente por
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ello la necesidad del informe de la Direccion General de lo Contencioso del
Estado, la omisién del mismo serd tacha esencial de la tramitacion del ex-
pediente, como reconocid esta Sala en sentencia de 14 de diciembre de 1965,
y no se dari esta nota de esencialidad en tal omisién en casos que en los cua-
les la alegacidén o alusién a la propiedad obedezca a imprecisién terminolégica
y a no distinguirse con claridad cual es la funcion en estos expedientes de los
titulos de dominio, presentados s6lo a efectos de probanza de la posesion; oca-
siones en las cuales, como en los casos de las sentencias de 5 de octubre
de 1963 y 22 de mayo de 1964, la Sala, atendiendo a la relacién del articulo 14
de la Ley de Montes con el Real Decreto de 23 de marzo de 1886—aparte otras
circunstancias especiales como la de constar ya en autos en caso de la primera
de las scnienclas citadas, la existencia ante los Tribunales ordinarios del pro-
ceso sobre el dominio—no estima de caracter esencial la omision del informe
de la Direccion General de lo Contencioso».

SaLa 4.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 2.881).

«El problema de fondo que nutre la presente litis se planted con anterio-
ridad a este Tribunal en el recurso decidido por la sentencia de 30 de enero
de 1960, cuyo criterio resulta inexcusablemente aplicable al caso de autos en
observancia del principio de unidad de doctrina; por lo cual debe rechazarse
el argumento que la Administracion para desestimar en la via gubernativa las
pretensiones del actor, esto es, la coincidencia entre las lineas deslindadas y
amojonadas; porque la validez de aquél, indiscutible si entre las dos opera-
ciones hubiere mediado un corto plazo, no puede extenderse al supuesto acae-
cido de que la segunda haya tenido lugar méas de sesenta afios después de la
aprobacién no materializada sobre el terreno del deslinde; dandose lugar a
cambios sustanciales en las titularidades inmobiliarias afectadas, cuyo respeto
por la Administracién resulta inexcusable en acatamiento del principio de le-
gitimacién registral o de eficacia convalidadora de la prescripcion adquisitiva,
yva que de mantenerse el ”status” reflejado por la linea de deslinde. que no
responde & la realidad posesoria presente, se incidirda en una patente injusticia,
violando las garantias que el Ordenamiento legal otorga a los derechos conso-
lidados a su amparc; segin lo dispuesto en los articulos 37 del Reglamento
de 17 de mayo de 1865, 18 del Real Decreto de 1 de febrero de 1901 y 29 del
Real Decreto de 7 de octubre de 1925, aplicable en la litis, en relacién con las
prevenciones del articulo 28 de 1a Ley Hipotecaria, del 40 del citado Reglamen-
to de 1865, de la Real Orden de 17 de octubre de 1866, sin que la proteccién
posesoria que tales normas pueda enervarse por un acto anterior a los que
han generado los derechos vulnerados por el amojonamiento, porque aquella
proteccién se proyecta sobre la situacién posesoria existente al aprobarse dicho
amojonamiento, y la Administracién forestal tiene facultades para efectuar las
rectificaciones necesarias a fin de impedir que una hitacién perimetral tardia
lesione titularidades dominicales y situaciones posesorias de indiscutible legi-
timidad, como asimismo puede promover los medios juridicos adecuados para
proteger. cualquier derecho dominical de cardacter publico, susceptible de ser
reconocido jurisdiccionalmentey.
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Su diferencia de los civiles,

Ver I, B), primera sentencia,

VI. POTESTAD SANCIONADORA

1. Posibilidad de competencias administrativas concurrentes.

SALA 4.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 10 DE MARzO DE 1966 (Arz., na-
mero 1.800).

«El exceso en el nimero de viajeros transportados en un autocar de servicio
publico puede afectar a la observancia de las condiciones legales objeto de la
correspondiente concesidén, y bajo tal perspectiva motivar decisiones de las
autoridades del ramo de Obras Publicas, incluso con alcance sancionatorio;
pero a la vez y cuando se trata de un hecho concretamente comprobado por las
Fuerzas de vigilancia en carretera, no cabe duda de que queda dentro del con-
cepto de “vigilancia de la circulacion, trafico y transportes por las vias publi-
cas”, a que, dentro de lo previsto por el articulo 1o de la Ley de 20 de julio
de 1959, se refiere el articulo 4., nimero l.o, del Decreto de 21 de julio de 1960.
como funcién propia de las autoridades dependientes del Ministerio de la Go-
bernaciény.

2. Independencia de la potestad punitiva penal.

SaLa 5.3 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1966 (Arz, nu-
mero 1.902),

«Los fundamentos que tuvo el Ayuntamiento de Madrid al aplicar la san-
ciébn como consecuencia de haber cometido el sefior G, N. dos faltas admi-
nistrativas comprendidas en los articulos 105, numero 3, y 106, numero 3, 3),
del Reglamento de Puncionarios de Administracion Local, no quedan enerva-
dos con la sentencia dictada por la Sala de lo Criminal de la Audiencia de
Madrid de 12 de diciembre de 1961, que le absolvié del delito de apropiacion
indebida, ¥y en consecuencia, en forma alguna puede acogerse la pretensién
que se formula de que se revoque la sentencia dictada por la Sala 2.2 de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, que en nada
contraria al Ordenamiento juridico establecido en la materia, ya que los fun-
damentos de una y otra jurisdiccion, para sancionar y absolver, fueron distin-
tos e independientes cada una de ellasy.
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3. En materia de viviendas.

No obsta a ella la calificacién definitiva.

SaLA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Arz., nu-
mero 1.743).

«La llamada calificacion definitiva de las Viviendas protegidas no tiene
otro alcance que el del mero reconocimiento, en principio, por el Ministerio
que las protege, de que la obra ejecutada aparece ajustada al proyecto en sus
extremos esenciales, mas sin que ello suponga, por ningin concepto, que no
puede resultar en caso alguno concedida dicha calificacién a obras que luego
aparecen desajustadas a aquél, por extralimitaciones reglamentarias, cual su-
cede en el caso presente, en que existe un atico retranqueado por completo aje-
no al proyecto, o por defectos ocultos de construccién, que también en el caso
de autos se hallan descubiertos por deficiencias comprobadas de humedades
en las medianeras, mala calidad de la carpinteria de las ventanas y deficien-
cias en los desagiies. dimanantes de que el agua de los lavabos rebosa por los
sumideros del plato de ducha. mas también el hecho, acreditado, de haber dado
entrada a los ocupantes de las viviendas antes de concederse la referida califi-
cacion definitiva de las mismasy.

4. Principio «in dubio pro reon.

SaLa 5* pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1966 (Arz., nu-
mero 1.964).

«No existe tampoco una prueba decisiva y concluyente que permita afirmar
la recepcién por parte del recurrente de las 10.000 pesetas, y sin la existencia
de esta prueba, premisa indispensable de toda presunciéon juridica, no es po-
sible formar un juicio légico que excluya toda posible duda sobre la culpabili-
dad del acusado, duda que, de existir, como existe, en el caso enjuiciado, con-
duciria a la absolucion, por aplicacién del principio pro reo”, como ya tiene
declarado este Tribunal en jurisprudencia reiterada en sentencia de 20 de abril
de 1964».

VII. FUNCIONARIOS

DERECHOS ADQUIRIDOS.

A) Su relacién con la potestad organizativa de la Administracion.

SaLa 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1966 (Arz., ni-
mero 1.893).

«Segun jurisprudencia de esta Sala, reiterada en sentencias del 12 de fe-
brero y 16 de marzo de 1966. “la Administracién tiene facultad de alterar el
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Ordenamiento de su funcionariado, ya que la potestad de estructurar sus
Servicios siempre le incumbe y puede ejercitarla en cualquier momento, aten-
dlendo a la estimacion que haga de las circunstancias en cada instante exis-
tenies y de lo que entiende procedente para una mayor eficacia de su organi-
zacion y perfeccionamiento de ésta, siempre que se respeten éntegramente to-
dos los derechos adquiridos en forma legal por los actuales funcionarios’».

B) No existen en los interinos, respecto a su inamovilidad.

SaLA 5.3 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1966 (Arz. nu-
mero 1.928).

«Con arreglo a la opinién jurisprudencial dominante—sentencias, por ejem-
plo, d& 14 de enero de 1953 y 5 de octubre de 1957—, las designaciones interinas
o eventuales, cual es la de la hipétesis que se examina, no confiere las garan-
tias de las que se conceden en propiedad, y entre ellas, la inamovilidady.

J.G.P.
y S.0O.N.




