
jurisprudencia del Tribunal Supremo 

C I V 1 L 

I.-FA!IULIA. 

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1962 -A lOS hiJOS COrrtsponde decidir la sepul­
tura definitiva de sus padres. 

El cadáver de don Ramón estaba sepultado er. mcho propiedad de don 
Emilio, seguramente pariente del difunto, aunque de los Considerandos de la 
sentencia no se deduce este det':tlle, que. por otra parte. no hace al ca.so. 

La hija de don Ramón quiso exhumar el cadáver de su .padre de la sepul­
tura donde yacía e inhumarlo en nicho propiedad de ella. 

Don Emilio se negaría a autorizar h exhumación, y la referida hija de 
don Ramón lo demandó para que se declarara que procedía tal exhumación 
y consiguiente inhumación en el nicho propiedad de la demandante. se librase 
la oportuna comunicación al Ayuntamiento y se conC.enara a don Emilio a 
est3.:r y pasn.r par tales dec1araciüne.s. 

E1 dem'lndado se opuso alegando que lo pretendido en la demanda era 
contrariO a la voluntad del difunto. 

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda. La Audiencia 
revo~ó la sentencia de primera mstancia y accedió ~- lo pedido por la actora. 
El Tnbunal Supremo desestimó el recurso de c:asación. 

En primer lugar. el Tribunal Supremo no est1m::t proiJado que exista volun­
tad expresada del d1funto en relación con la sepultura. 

E1 re~urrente en casación alegó que la demandante carecía de derecho para 
su petición, pues no existía precepto especifico. costumbre. ni principio de 
derecho que la amparase. 

A ello contesta la senten:ia del Tribunal Supremo que dicha tesis no puede 
compartirse, porque aun omitiendo, por estimarlo fuera de lugar, el argumen­
tar sobre la univeroalidad y perennidad del derecho que por 1:>. demandante se 
eJercita, que no podía serie negado aun cuando no pudiera basarse específicá-
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mente en determinado precepto del Código sustantivo, es que ha de est1marse 
correcta y oportun3. la cita del invocado por el Tribuna1 a quo, porque el obli­
gado «respeto y reverencia que los hijos deben a los padres» no acaba con la 
muerte de éstos, smo que es debido «siempre», y su cumplimiento presupon() 
el derecho indiscutible a proveer y decidir la sepultura definitiva en que han 
de yacer sus restos mortales, cuya efectividad no puede ser obstaculizada ca­
prichosamente, máx1me si ello obedece a una falta óe armonía familiar que 
dificultaría el celoso cuidado y sagrad~. atención que la recurrida se propone 
cumplir. 

H.-PROPIEDAD. 

SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1962.-Embargo de biene~ inscritos a nombre de 
persona dz.stinta del embargado. Neceszdad de cumpíir lo preceptUlldo en el 
articulo 38 de la Ley Hipotecaria. 

Con motivo de cierta tercería de dominio, el Tribun~.l Supremo, en la sen­
tencia refer1da. reitera la siguiente doctrina: 

Que el artículo 38 de la Ley HlpoLecara. cor. la pr~sunción posesoria que 
establece, viene a disponer que mientras no se demuestre que el Registro es 
inexacto, la legitimación del titubr registra! como propietario comporta en el 
mismo la cualidad o consideración de poseedor, por lo que en cuantas ocasio­
nes en el orden procesal, entendzdo en sentido amplzo, se invoque o deba ha­
cerse valer la presunción legitimadora que establece el párr~fo primero de di­
cho artículo, los Jueces o Tribunales y las autoridades o funcionarios ante los 
cuales se sustancien o tramiten los correspondientes JUicios. expedientes y 
demás procedimientos que tengan relación con el contenido del Registro, en 
lo que se refiere a la existench de los derechos reales iilscritos, y en su titula­
ridad o extensión, así como respecto a la mexistenc1a del derecho real cuyo 
asiento fué cancelado, mientras en forma adecuadz. no se demuestre lo cen­
trarlO, habrán de reputar que es exacto dlcho conten~do del Registro. Cuando 
del ejer-cicio de una acción contradictoria del dominio o derecho real inscrito, 
pudiera derivarse una resolución judicial para cuya perfecta eJecUción fuese 
preciso decretar la nulidad o c~.ncelación del asiemo correspondiente, es re­
quisito procesal necesario, que previamente o a la ve2. se demande tal nulidad 
o cancelación, agregando el párrafo tercero, que en case de embargo preventivo, 
juicio eJecutivo o via de ?.premio contra bienes inmuebles o derechos reales 
determinados se sobreseerá todo procedimiento de apremio respecto de los 
mismos o de sus frutos. pr-oductos o rentas en el mstante en que conste en 
autos, por certificación del Registro de -la Propiedad, que dichos bienes o dere­
chos constan inscritos a favor de persona distinta de aquella contra la cual 
se decretó el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que se hubiere diri­
gido contra ella la acc1ón en concepto de heredera, del que aparece como dueño 
en el Registro, quedándole reservad3. al acreedor eJecutante la acción para 
perseguir en el mismo juicio ejecutivo otros bienes tlel deudor y para ventilar 
en el juicio correspondiente el derecho que creyere asistirle en cuanto a los 
bien~s respecto a los cuales se suspende el procedimiento. 

Que procediendo el sobreseimiento según el repet:do artículo 38 de la Ley 
hipotecaria, en el instante en que conste en ~utas por certificación del Registro 
de la Propiedad. que tales bienes o derechos const~.n ir.scritos a favor de per-
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sana distinta de aquella contra la cual se decretó ~ embargo o se sigue el 
procedimiento, se deduce de aquellas palabras que el Juez, Tribunal, autoridad 
o tun::ionario que entienda del procedimiento deberá ordenar de oficio dicho 
sobreseimiento, como en el caso de autos han declarado acertadamente lo& 
juzgadores de instancia. 

No puede pro.<sperar el motivo del recurso. pues, aunc¡ue la presente tercería 
de dominio se ha tramitado en juicio declar¡¡.tivo de mayor cuantía, el deman­
dado recurrente no ha utilizado el verdadero cauce procesal, formulando recon­
vención en la que hubiera pedido la cancelación de la inscripciOn, de acuerdo 
con lo establecido en el párr?fo segundo del mismo artículo 38 de la Ley 
Hipotecaria. 

II!.-ÜBLIGACIONES Y CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1962.-La tradición en la transmisión de propiedad 
Falta de legitimación por falta de iradición. 

El demandante en el pleito que originó e~ta sent.enci::~. h::~.b!f!. obtenido antes 
en otro JUicio una sentencia firme por la cual se conaenó a Concepción R. M 
a cumplir un contrato de opción de compra a favor dei actor; es decir, se le 
condenó a que vendiera al demandante determinada fir.~a. 

No consta que se otorgara escritura de venta en cumplimiento de tal sen­
tencia. 

La finca, además, no estaba inscrita a nombre de la condenada, sino de 
otra persona. 

El referido demandante. sin duda para preparar la ejecución complet3, de 
aquella sentencia firme a su favor, demandó a la titular registra! para que se 
declarara que la finca no pertenecía a tal titul?r registra!. sino a doña Con­
cepción R. M. y se rectificar::t el Registro de acuerdo con tal declaración. 

El Tribunal Supremo casa la sentencia de h Audiencia y no reconoce legiti­
mación al tan referido demandante, porque entiende que carece de titulari­
dad real. 

Razona así: A diferencia de hs legisl?clones inspiradas en el sistema tras­
lativo en las cuales la propiedad se transmite por el s6lo hecho del contrato. 
sin que la entrega de la cosa tenga otra trascendencia que la de facilitar ma­
r.eriaimenr.e ei ejerciciO de los dere~hos ctommicales. en eí Código CIVIl español. 
in<;pirado por el sistema romano la propiedad y. por consiguiente, el dominio. 
no se tra.n5mlte por la mera perfección del contrato, si no es seguid~ de la 
tra,dkión. Así se desprende del contenido del artículo 609 del Código civil y 
del 1 095 del propio cuerpo legal. al afirmar que el acreedor no adquiere dere­
cho real sobre la cosa hasta que le haya sido entrega-da; es decir, que sólo la 
conjug3.Ción de los dos elementos, o sea, el título y el modo de adquirir, deter­
mina la transform3-ción del originario jus ad rem en un ius in re, mediante el 
cual se transmite el dominio y surge en el nuevo tit1.1hr la posibilidad del 
ejerciciO de acciones de naturaleza real. 

Es evidente. sigue diciendo la sentencia. que cualquiera que sean los dere­
chos que en favor del actor puedan derivarse del contrato de opción de compra 
celebrado con doñ?. Concepción R. M. y de la ejecutona por la que se condenó 
a ésta a su cumplimiento. no resulta de autos ni se afirma en la sentencia 
recurrida. se haya otorgado la correspondiente escritura de venta. ni efectul'.do 
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la consiguiente tradi~ión o entrega de la cosa, por lo ((.Le no existe todavía 
perfilado mngún derecho real inscribtble en favor del actor que este en con­
tradtcción con la inexactttud reqtstral que se pretende hacer desaparecer o 
can::elar, y como la a::ción d~ rectificnción es inseparab!e del dominio o dere­
cho real de que se derive, resulta indudable que el actor no se halla legitimado 
para el ejercicio de dtcha accwn, que presupone la ex1sten-~1a de una titularidad 
¡·eal a su favor inexi.:tente al pre~ente, razones que determinan la casación de 
la senten-~1a recmnda. 

Además entiende el alto Tribunal que se haya ccnstituída defectuosamente 
la relación JUriclico-procesal por no haberse demandado a la vencida en el 
pleito pnmeramente aludido, sino solamente a la tituiar registra!._ 

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1962.-Aplicación en Juicio de LeJfeS extranjera.s 
Régimen de la soctedad de gananciales aplicable e; extranjeros 

Son antecedentes de esta sentencia, según su prin~er Con3iderando, d1gnos 
de destacarse, los 1>igU1entes: 1." Que don Amadeo T. S., súbdito Italiano. na­
tural de Boloma, con antenorida;d a 1924 vino a Espaüa, fijando su residencia 
en Bilbao, donde trabajó en su of1c10 de ·obrero me~ámco. 2.0 En 22 de enero 
del citado aüo de 1924 contnjo m~trimonio canónico mscrito en el Registro 
civll. en una iglesia parroqu1al de Bilbao, con doü<t Teresa L. M .. natural de 
Burgos. 3.o Después de la última guerra de liberación, el matnmonio, que antes 
vivía en el lugar de su celebración, se trasladó a la anteiglesia de Guecho. 
4. 0 En 1944. el señor T. adqumó la nacionalidad espaüola 5o Falleció sin 
otorgar testamento y fueron ·declarados sus herederos. por un Juzgado de 
Bilbao. sus dos h1jos, doña Ana Maria y don Hugc HumO>erto, juntamente con 
la viuda. por su cuota, óbito ocurrido en Guecho en 28 cie JUlio de 1954. 

La hiJa demandó a su madre y a su hermano para que reconocieran que 
el régimen económico del matrimonio se h9.bía regido por la legislación italiana 
-separación de b1enes-y no por el de gananciales. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentenci:l. declarando que era aplica­
ble la legisla~ión itali~na. La Audiencia entendió. por e; contrario. que era de 
rupl!cac1ón el régimen de gananciales. 

El Tribunal Supremo declaró no haber lugar a la casación. 
El argumento fundamental, (mico podri?.mos dec1r, dei Tnbunal Supremo es 

que no se ha justificado debidamente en autos. en e\ proceso civil". la Ley 
extranjera aplicable. 

El úni-~o tema controvertido, d1ce, en las instan~1as. y reprodu~1do ahora 
en casación. es el relat¡.yo al régimen económi-co dei maLrimonw. mant-2méndose 
por la parte actora. que es el de la separ:-.ción de b1enes propio de la legisla­
ción italiana, cuya aplicabilidad invoca: y por la demand-:lda se reputa ser el 
de 1~. denominada sociedad de gananciales. supletonc en .primer grado en de­
recho español. que de hecho vino practi~ándose en diverws actos realizados 
durante la vigencia . del vín::ulo matrimonial. pronunciándose en este último 
sentido la Sala de Instancia con el argumento bá~1co óel fallo. de que no s1~ 

probó, como hecho, la existencia, nlcance e interpreta~Ion ele la legish~ión ita­
liana. ni se demostró que el matrimonio T. haya vivido en régimen de separa­
ción de bienes. con la~ aportaci9nes priVativas de los conyuge_s. y. en cambio, ·el 
de gananciales ha dejRdo .públicas y continuas pruebas adveradao en el mo­
mento pro~esal oportuno. El Tribunal a quo sigue. ~on La! modo de razonar, el 
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prin-::1p1o mant-emdo por la ¡unspl"Udencia patria, segun el cual es preciso que 
cuando se interese en juiciO la aplicación de Leyes extranjeras se justifique 
lo que la jurisprudencia del mismo tenga establecido, y es insuficiente la c1ta 
mslada de artículos del Código vigente en aquella nación, cuya exégesis no 
incumbe a los Tribunales esp~ñoles (sentencia, entre otras, de 12 de julio 
de 1904), problema que surge con relativa frecuencia al contemplar que los tér­
mmos de la relación o situación jurídica controvertida no caen totalmente den­
tro de una sola y misma soberanía estatal, con el consiguiente confli-:to de 
normas en pugna. 

L:J. Sala sentenciadora no desconoció en nin~n momento el derecho a.pll­
ca·ble. sigue diciendo la sentencia que estudiamos. ya que se mspiró en la 
re1terada jurisprudenCia patria sobre aplicación de normas extranjeras. aunque 
se hallen modificadas y sean afines por su progenie a )as nuestras, que preci­
"an probarse. no sólo en su exacta entidad de ser tales· normas de vigencia 
actual, sino t~mbién en el sent1do, alcance e interpretación asignados por los 
Tribunales de su país, valores de máximo significado ai enfrentarse con el sis­
tema e:onómico de separación de bienes del matrimor.io. con su compleja 
variabilidad y cargas peculiares de los cónyuges, con sus respectivas facultades 
JUrídicas de administración y d1~osición. 

Los principios generales del Derecho, de mdudable apiicac1ón en defecto de 
Ley y de costumbre, sufren sens1ble quiebra cuando se trata de indagar por el 
de iura novit curia las Leyes a¡enas al Ordenamiento español, ya que nuestros 
Tribunales carecen de potestad para interpretar otras normas que las naciona­
les, y es forzoso interpretarlas cuando se aplican. a ~os concretos ocurridos 
en España, viéndose así obligado el Juez patrio a la observancia del Derecho 
sustancial extranjero como si fuera Juez en el Estado extranJero. exigiéndose 
para ello por la Jurisprudencia patna el dictamer.. conforme de dos junscon­
sultos del país. debidamente legalizada-sentencias de 25 de febrero de 1926. 30 
de marzo de 1928 y 12 de diciembre de 1935-. sin perjuicio de que el Juez 
colabore con las partes a la investigación de la norma extranjera aplicable 
-sentencia de 16 de octubre de 1940-. 

En los autos consta una certificación expedida por «dos señores» en los que 
se transcriben los artículos del Código .civil italiano de 1865 y de los del vigente 
de 1942, con su traducción por el Centro de Interpretación de Lenguas del Mi­
nisterio de Asuntos Exteriores y el expediente dE' r..aciunalidacl del causante 
del que resulta tenia la nacionalidad italiana cuandc. contrajo matrimonio: 
düCUlliellw~. aüade ia sentencm, que no revelan una verdad opuesta a la de la 
Sala. puesto que ésb. ya los examinó para 'formar su juicio, al estimar que el 
alcance y contenido de los artículos de los dos Códigos itahanos no resultaba 
probado dentro del proce5o para su a,p!Jcabil!dad cc.rrecta a lo5 he:hos de­
batidos. 

La sentencia. como se ve, ·no se ha .entrentr:.do cor, Ja cuestión de fondo. 
Ha denegado la pretensión de la demanda por el detecto que pudiéramos llatmar 
procesal. ya expresado. 

El tallo de primera instancia estaba, sin duda, inspirado en que había. de 
regir la Ley nacional del . marido en el momento dé la celebración del ma­
trimonio. 

Dice, a este respecto, el profesor Aguilar Navarro (&Derecho Civil Jnterna­
cwnal». 1960) que Arminjón nos habla de cuatro grandes. teonas. que serían: 



224 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

1 o Competencia de la Ley de la sztuación de los biene~ (su máximo inconve­
niente seria la fragmentación del régimen. la parcelación de los efectos). 
2. 0 Principio del pacto tácito. teoría de la autonomía. 3.~ Aplicación de la Le.11 
personal. 4.° Competencia de la Ley del domicilie cony¡.gal en el momento de 
la celebractón del matrimonio. 

Estqs teoría.s responden más o menos al tríptico clásico a comienzos del 
siglo actual, y que vemos reproductdo en todos los a1¿tores españoles.- doctri­
nas realistas, teorías personalistas y principio de la autonomía. Algunos auto­
res vinieron a reducirla·s a dos: doctrinas realista~ y personalistas, en cuanto 
pensaron que el principio de la autonomía de la vo!untad debía incluirse den­
tro del marco del estatuto personal. 

Mas de momento, concluye el autor rejetido, tanto con relación a l03 Orde­
namientos occidentales europeos, .como muy particu!armente al caso español. 
había Q1le consignar el imperio de la solución personalista que se traduce por 
la competencia de la Ley nacional del marido en el memento :de la celebración 
del matrimonio. 

En cuanto al conocimiento por el Juzgador de la Ley extranjera, la doc­
trina (continuamos siguiendo al profesor Aguilar Navarro) se .encuentra divi­
dida en dos grandes sectores: 1.0 f'ara un grupo, el conocimiento de la Ley 
extranjera no obliga al Juez a una activida'd. decisiva; se estima que es un 
elemento pasivo y que son las partes los que deben inTJocar la aplicación de 
tal derecho y proceder a su correspondiente prueba. 2 • Según otro sector doc­
trinal, el Juez tiene ante el Derecho extranjero la misma postura Q1le respecto 
al propio «iura novit curia» .. 

Teóricamente el Juez debe adoptar ante el Derecho extranjero la misma 
actitud que trente al propio; pero se enC1lentra con e~ obstáculo de la dificultad 
de saberlo, de conocerlo. 

De ahí que la solución aconsejable tenga estos aspe<:tos: a) El Juez conoce 
11 aplica de oficio el Derecho extranjero. b) El Juez tiene la fa~ultad de soli­
cita.r, de imponer la colaboración de las partes en la tiLrea del conocimiento de 
tal derecho. e) Hay que crear los medios de injormc,ción jurídica, los instru­
mentos de auxilio judicial y de derecho comparado indispensables. d) El Juez 
es libre e independiente en la apreciación del Derecho extranjero que se aplique. 

Esta tesis, sigue diciendo el referido ·autor, cuenta con el apoyo de la ma­
yoría de la doctrina y con el asentimiento del lnstitu!o de Derecho Interna­
cional. 

Nuestra jurisprudencia se ajusta. en lo sustancial, a esas normas científi­
cas de general aceptacipn. como viene a decidir. reiterando doctrina de ante­
riores fallos, la sentencia que estudiamos. 

!V.--SUCESIÓN «MORTIS CAUSA». 

SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1962.-TestigOS instrumentales, no Vt:CÍ!lOS del 
lugar d.el otorgamiento, en testamento abierto: no es necesario que el Notario 
de fe, especialmente, de su conocimiento. 

Se demandó la nulidad de testamento abierto, basár,dose en que el Notarw 
no dló fe espechlrnente de conocer a testigos lnstrurne:-~tales que no eran ve­
cinos del lugar del otorgamiento. 

La demanda no prosperó en ninguna de las instancias ni en casación. 
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El carácter formalista, dice el Tribunal Supremo, que nuestro Código civil 
Imprime a los testamentos y que le lleva en su ~rticulo 687 a declarar nulos 
aquellos en que no se observen las formalidades que señala en el capitulo en 
que está comprendido, cercena el principio espiritl.:alista que. en general. in­
forma dkho Cuerpo legal, lo que obliga, de un lado, ?. la exigencia en toda 
dispm:ic!ón testamentaria del cumplimiento de cuantos requisitos formales esta­
blece la Ley con toda escrupulosidad; y de otro, a interpretar sus normas de 
manera restrictiva, sin que quep~, ampliarlas o aplicarlas analógicamente a 
fórmulas no expresamente prev1stas en el texto legaL 

Tanto del estudio del articulo 681 del citado Código sustantivo, modificado 
por la Ley de 1 de abril de 1939. como del párrafo último del 180 del Regla­
mento Notarial. se desprende que cuando los testigos instrument~les no sean 
vecinos del lugar del otorgamiento del testamento será preciso que conozcan al 
testador y el Notario conozca a éste y a aquéllos. sin que en ningún momento 
se establezca que el funcionano dé fe especialmente d~o ello, a diferencia de 
lo que ocurre con los testigos de conocimiento del test¡o,dor, para los que exige 
la constan~ia de tal fe en su articulo 699. 

Es sabido y lo ha destacado en alguna ocwszón la do::trina que la Jurispru­
dencia de nuestro Trilnmal Supremo, que es francamente rigurosa y exigente 
con las formalidades del testamento ológrafo, es liberal, flexible y matizada 
cuando del testamento abierto se .trata. 

La ya antigua: sentencia de 30 de abril de 1909 matiza la diferencia de valor 
de las distintas solemnidades del testamento abierto. Se trataba de una pedida 
nulidad por la vecindad de un testigo, y con tal motivo el alto Tribunal dice: 
Considerando que si bien a tenor de lo dispuesto en el artículo 687 del Código 
civil será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no ~e han)an observado las 
formalidades respectivamente establecidas, se impone, según regla de buen cri­
terio, dada la naturaleza y significación de aquél, tener en cuenta la índole de 
dichas formalidades, para apreciar, con relación a su trascendencia, el límite 
dentro del que pueden conceptuarse cumplidas, a:-monizando así la voluntad 
conocida del testador con los requisitos externos de expresión. 

Otras interpretaciones flexibles del Código en materuL de testamentos abie1'­
tos las tenemos en ·la sentencia de 27 de ma:;yo de 1914, referida a testiqos de 
conocimiento, y en la de 21 de noviembre de 1899, en la que fué tenido por 
mayor un testigo que no lo era. 

Lü. sen~nc-iu de 11 de jebt"f.rú de 1929, rt!COyü.ia pur Bünei eu :;LL «Cúdivu cfvil 
comentado». insiste en la doctrina· de la de 30 de abril de 1909. 

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1962 -Nulidad de la protocolización de testamentO 
ológrafo. Falta de citación de un hermano de la ttstadora para las diligen­
cias de adveración. Acordado por el Juez el cotejo ¡:ericial de letras. no lo 
verificó personalmente. 

Es interesante el ca.~o contemplado por esta sentenc;a, porque no se pidió 
la nulidad del testamento ológrafo. sino la nulidad C:e su protocolización. 

Alegaba el demandante como causa de nulidad ·pedida, que don Carlos, 
hermano de la testadora, no obstante tener su domici1io en Madrid, no fué 
citado para las diligencias de adveración del testamento siéndolo en su lugar 
el Ministerio Fiscal, y que acord:-.do por el Juez después de las declaraciones 
testificales, un cotejo pericial de letras aquél nG verificó personalmente la 
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comprobación, como previene el articulo 609 de la Ley úe Enjuici<tmiento Civil 
Con respecto al piimer extremo. dice la sentenc-.a estudiada, que en la 

::,enten:Ia de instancia aparece afirmado y declarado probado, que el referido 
hermano de la testadora en la fe;:ha en que se su~tanció el e:-.pediente de 
protocoliza:ión del testamento ológrafo ante el Juzgado de Pnmera Jnstancn 
correspondiente de Madnd. se hallab::t en Oviedo, con mdependenda. de cual 
fuera w verdadero domicilio, que queda Imprecisado a través de la prueba 
contradi:toria, que tanto lo vincula a Oviedo como ::<. Madnd. Esto sentado, 
sigue diciendo el Tribunal Supremo. se ha de reputar que el Juzgado se atem­
peró a lo dispuesto en el párrafo segundo del articu1o 692 del Código civil. 
pues ::,i se examma en su conjunto la regubciór.. c¡c:c G.;:ho cuerpo legal lleva 
a ca,bo de las diligencias encammadas a la protocollza.ción del testamento oló­
grafo, se observa se hallan mspir9.das por un criterio de celeridad en su prác­
tica, en evitación de los perJuicios a que su dila:::ién p:.:diera dar ongen y asi 
el articulo 690 del propio cuerpo legal impone al que ~enga en su p:>der un 
testamento ológrafo la obllg~.ción de presenta· ,o al Juzgado tan pronto teng'l 
noticia de la muerte del testador. y si no 1' ;erificare dentro de los diez días 
siguientes, le hace responsable de los daños y perjmcios que se ca~.;sen por su 
dilación, y consecuente con este mismo criteno. el articulo 692 citado expresa­
mente como infrmgido, al regular 1::-. práctica de hs consiguientes diligencias 
judiciales 'y determmar las personas con derecho a la ~sistencia de las mismas. 
establece se lleven a cabo las citaciones con ]¡~ brevt!dad posible y ante el 
evento de que aquellas personas no residieren en el partido judicial. se pueda 
entender la citación con el Mmisterio Fiscal, a qmen lt:; compete inst!tucwnal­
mente la represent:\ción de los ausentes o personas carentes de representación. 
concepto de residencia que no puede interpretarse ateniéndose al rigorismo ad­
ministrativo, ni guarda relación con el concepto de dorr.icilio que el articulo 40 
del Código -civil equipara al de residencia habitual sino ljue más bien se refiere 
a la presencia real o con casa abierta del que haya de ser citado en el lugar 
o partido judicial en que se sustancie el expediente, lo que no resulta acreditado. 
sino precisamente lo contrario a través de las afirmaciones de la sentencia 
recurrida. 

En relación con el segundo extremo de oposición, o sea, la omisión o falta 
de constancia de que el Juez verificara personalmente el cotejo de las letra.s 
con infracción de lo previsto en el articulo 609 de la í.,ey de Enjuiciamiento 
Civil. ha de rechazarse por la simple consider:'.~ión C:e que es una diligencia 
no impuesta por la Ley para la validez del proceso de protocollzación en el 
supuesto de autos. en que las declaraciones de los cuat:o testigos fueron acor­
des y no :'.dmitian duda alguna sobre la identida.<i de la letra de la testac!0!':1 
El cotejo referido fué acordado por el Juez en uso de un llbre arbitno que le 
otorga el final del párrafo último del articulo 691 del Código civil. lo que 
equivale procesalmente a una dillgen::m para mejor proveer. de naturaleza 
Idéntica a aquellas que autoriza el arti-:ulo 340 de !a p:opi·a Ley de Enjuicia­
miento Civil, y como éstas .se hallan fuera del alcan:::e óel poder dispositivo de 
las partes, puede el Juez. aun después de acordadas. prescindir de ellas, y, por 
consecuencia, pudo, después de Oir al Perito y re::Ibir su mforme. prescindir 
de la práctica person9.1 posterior del cotejo si no 10 estimó ne:esalio. puesto 
que tal diligencia no le era impue.sta en el caso de autos. para la validez del 
procedimiento. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN, 

Reg¡stracior de la Propiedad. 


